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1.1. M ODELE ODPOW IEDZIALNOŚCI ZA  KONTRAKTOW Ą 
SZKODĘ NIEMAJĄTKOWĄ 
W  OBCYCH PORZĄDKACH PRAWNYCH
Problem zasad odpowiedzialności za szkodę niemajątkową na gruncie prawa 
umów jest już, w przeciwieństwie do samego pojęcia tej szkody, zagadnieniem 
stricte normatywnym.
Zasada rekompensaty pełnej, ograniczonej czy też wyłączenia odpowiedzial­
ności za tego rodzaju uszczerbki nie wynika ze struktury faktycznej zdarzenia po­
wodującego szkodę, a jedynie z woli ustawodawcy i tym samym z przyjętej polity­
ki prawodawczej. W omawianym zakresie poszczególne porządki krajowe przyj­
mują niezwykle zróżnicowane stanowiska. Trudno jednoznacznie stwierdzić, które 
zapatrywanie ma charakter dominujący i czy rzeczywiście możemy mówić o istnie­
niu określonej tendencji legislacyjnej1.
'Autorka jes t asystentem w  Katedrze Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie i aplikantem sądowym.
1 Rzecznik Generalny Tizzano stwierdził, że ustawodawcy krajowi zmierzają do rozszerzania odpowiedzial­
ności za szkodę niemajątkową. Z drugiej strony: „większość europejskich systemów prawnych odpowiedzialność 
taką ogranicza nadal tylko do szczególnych przypadków” —  R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie za  krzywdą zw ią­
zaną z  niewykonaniem zobowiązania, Przegląd Sądowy 2006, nr 5, s. 22.
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1.1.1. STANOWISKO PRAWA NIEMIECKIEGO
Postulaty ochrony interesów niemajątkowych spotykały się w prawie niemiec­
kim z pewnymi oporami i zachowawczą, by nie powiedzieć, restrykcyjną reakcją 
ustawodawcy. Ogólnie rozumiana szkoda kontraktowa jest zasadniczo rekompen­
sowana jedynie w sytuacji, gdy stanowi rzeczywisty uszczerbek majątkowy lub 
polega na utracie spodziewanego zysku (§ 249-252 BGB). Szkoda niemajątkowa 
w stosunkach obligacyjnych pierwotnie nie podlegała żadnej rekompensacie, nawet 
w wypadkach najbardziej rażących naruszeń. Zmiana w zapatrywaniach orzecznic­
twa i nauki2 na temat odpowiedzialności za uszczerbek niemajątkowy wywarła 
zasadniczy wpływ także na inne unormowania zaliczane tradycyjnie do kręgu pra- 
wodawstw germańskich3.
Krótką charakterystykę ewolucji prawa niemieckiego w ramach odpowiedzial­
ności za szkodę niemajątkową, w tym także szkodę wynikłą z niewykonania zobo­
wiązania, należy rozpocząć od przypomnienia, że początkowo jedyną podstawą 
zasądzenia odszkodowania za naruszenie dóbr niemajątkowych była norma delik- 
towa § 823 BGB. Przepis stanowił bowiem: „ten, kto umyślnie lub nieumyślnie 
naraża życie, zdrowie, mienie albo narusza inne prawo osoby, zobowiązany jest do 
naprawienia wyrządzonej szkody”. Treść § 823 nie determinowała wprost istnienia 
roszczenia o rekompensatę pieniężną za doznaną szkodę niemajątkową; przeciwnie, 
przyjęto, że chodzi w tym wypadku jedynie o realne naprawienie majątkowej szko­
dy wynikłej z naruszenia interesów niemajątkowych. Prawo do zadośćuczynienia 
wynikało z kolei z treści § 847 BGB, zakresowo znacznie węższego, według które­
go przysługiwało ono w razie uszkodzenia ciała, wywołania rozstroju zdrowia, po­
zbawienia wolności lub kwalifikowanego uwiedzenia kobiety4. Katalog przypadków 
kreujących obowiązek rekompensaty szkody niemajątkowej był zamknięty i znajdo­
wał zastosowanie do wąskiej grupy sytuacji najbardziej poważnych naruszeń.
Przez wiele lat uszczerbek w postaci na przykład naruszenia dobra osobistego 
nie był prawnie irrelewantny, choć pozbawiony sankcji majątkowej po stronie 
sprawcy5. Artykuł 2 ust. 1 nowej ustawy zasadniczej z dnia 23 maja 1949 r. wypro­
wadził regulację ogólnego prawa osobowości o bezwzględnym charakterze, odpo­
wiadającego w zasadzie hipotezie § 823 BGB6. Decydujące znaczenie w zakresie 
majątkowej ochrony dóbr niemajątkowych miał z kolei wyrok Trybunału Związko­
2 W szczególności podkreślić należy tutaj rolę judykatury.
3 N a przykład kodeksu cywilnego greckiego. Zob. A. Szpunar: Zadośćuczynienie za  szkodą niemajątkową, 
Bydgoszcz 1999, s. 24.
4A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 27.
5 Tamże, s. 28. „Główny argument streszczał się w  stwierdzeniu, że przyznanie zadośćuczynienia pieniężnego 
w  tych wypadkach nie odpowiada panującym w  społeczeństwie poglądom” i prowadzi do nieuzasadnionego 
wzbogacenia osoby pokrzywdzonej.
6 Trybunał Związkowy po raz pierwszy uznał istnienie ogólnego prawa osobowości w orzeczeniu z dnia 23 
kwietnia 1954 r., B G H Z 1.13, s. 334.
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wego z dnia 14 lutego 1958 r.7 Poza samą odpowiedzialnością deliktową, umiejsco­
wiony w części ogólnej prawa zobowiązań § 253 BGB wprowadzał restrykcyjną 
regułę, że zadośćuczynienie za szkodę niemajątkowąprzysługuje jedynie w wypad­
kach wyraźnie wskazanych w ustawie. Do czasu reformy niemieckiego kodeksu 
cywilnego w 2002 r. podstawą zasądzenia odszkodowania za uszczerbek niemająt­
kowy mógł być jedynie przepis § 823 BGB (w drodze odpowiedniej wykładni) lub 
§ 847 BGB (stosowany wprost).
Ustawą nowelizującą z dnia 2 stycznia 2002 r. przeniesiono treść § 847 do 
ust. 2 § 253 BGB. Zmiana w znacznym stopniu poszerzyła możliwości rekompen­
saty uszczerbku niemajątkowego związanego z niewykonaniem lub nienależytym 
wykonaniem zobowiązania8. Oczywiście, zasadnicza ich większość wciąż nie pod­
lega jednak naprawieniu9. Problem ten już wcześniej został dostrzeżony przez ju- 
dykaturę, stąd potraktowano utraconą korzyść w sferze osobistej (rozważano przy­
padki umów o imprezę turystyczną, gdzie całkiem często dochodziło do powstania 
szkody w postaci utraconej przyjemności wypoczynku) jako szkodę o charakterze 
majątkowym10. Stanowisko takie jest związane z konkretnymi następstwami i oka­
zuje się bardzo niekonsekwentne. Sądy niemieckie uznały, że w przypadku pewnych 
dóbr możliwa jest ich komercjalizacja, gdyż cechują się one w obrocie określoną 
wartością i mogą być nabywane odpłatnie nawet wówczas, gdy faktycznie mają 
charakter niemajątkowy. Koncepcja komercjalizacji dóbr z natury niemajątkowych 
pozwala na ominięcie obostrzeń w zakresie możliwości rekompensaty poszczegól­
nych rodzajów szkód z jednej strony, z drugiej zaś wiąże się z ryzykiem zbyt eks­
pansywnego, nieprzemyślanego stosowania kryteriów ściśle majątkowych dla 
pieniężnej wyceny dóbr, których de facto  w ten sposób oszacować się nie da. Trud­
ność ma bowiem wynikać nie tylko z fizycznych ograniczeń, lecz również ze wzglę­
du na pewien sprzeciw moralny, jaki budzić może próba porównywania wartości 
bezcennych (jak życie czy wolność) z wartościami czysto majątkowymi11.
Wspomniane wyżej zagrożenie zdaje się nie występować w powoływanym 
często przy okazji dyskusji nad problemem kontraktowej szkody niemajątkowej 
przypadku umowy o podróż tuiystyczną. Nie oznacza to jednak, że kwalifikowanie
7 BGHZ t. 26, s. 349. Zob. także A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 29.
8 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 22.
9 Zob. U. Magnus: The Reform o f  German Tort Law, Barcelona 2003, s. 4 i n. Autor podkreśla, że pomimo 
zmiany, ustawodawca wciąż pozostaje daleko „w tyle” w  stosunku do innych systemów europejskich, jeżeli chodzi
o ochron? dóbr niemajątkowych. Paragrafy 611 BGB i 65 l f  BGB, jako wyjątki od reguły § 253, mająjego zdaniem 
bardzo ograniczone znaczenie.
10 M. Nesterowicz: Zadośćuczynienie pieniężne za  „zmarnowany u rlop” podczas w ycieczki turystycznej, 
Państwo i Prawo 2002, z. 10, s. 74. Zob. orzeczenie Sądu w  Berlinie z  8 stycznia 1968 r. (52 S 230/67).
" Zob. M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku polegającego na utraconej przyjem ności z  podróży, Kwartalnik 
Prawa Prywatnego 2005, z. 2, s. 369. Wydaje się, że stanowisko judykatury niemieckiej mogło wynikać z postawy 
poszukiwania mechanizmów naprawienia szkody za wszelką cenę, nawet kosztem wypaczenia istoty uszczerbków 
niemajątkowych. N ie zaakceptowano niestety faktu, że być może, poza opisaną w  rozdziale 1 (T PP1/2007) resty­
tucją, takie mechanizmy są po prostu nieosiągalne.
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wszelkich uszczerbków jako majątkowych jest zabiegiem jurydycznie poprawnym, 
choć nie sposób odmówić mu sugestywności. Można zebrać przeciw koncepcji 
komercjalizacji cały szereg przekonywających argumentów.
Zwolennikiem komercyjnego podejścia do problemu odszkodowania za utra­
coną przyjemność był między innymi T. Dybowski12. Uznanie pewnej formy wypo­
czynku czy przyjemności za korzyść spieniężalną miało wyrażać się w założeniu, 
że są to świadczenia, których wartość odzwierciedla cena zakupu. Stanowisko 
w istocie zbliżone do poglądów niemieckiej judykatury podobnie niepozbawione 
jest licznych sprzeczności.
Należy przede wszystkim stanowczo podkreślić, że sama utrata przyjemności 
w żaden sposób nie wpływa na zmniejszenie wartości wykonanego świadczenia. 
Jest ona bowiem zawsze wynikiem pewnych zaniedbań i sytuacji, kiedy dłużnik nie 
świadczył tego, co powinien, bądź jakość świadczenia czy też sposób wykonania 
umowy nie spełniały wymogów wyrażonych w jej treści. W takiej jednak sytuacji 
szkoda majątkowa nie wynika z niedostarczenia spodziewanej przyjemności wypo­
czynku, a jedynie z faktu, że wartość świadczeń była niższa niż umówiona. W prze­
ciwnym wypadku, każdy brak spodziewanej przyjemności, także ten wynikający 
z przyczyn „zewnętrznych”, decydowałby o konstatacji, że świadczenie było nie­
należyte13.
Umowa o imprezę turystyczną i zbliżone do niej inne stosunki umowne nie są 
umowami rezultatu co do osiągnięcia określonego stopnia satysfakcji. Pomijając 
wypadki, w których dłużnik w sposób wyraźny zagwarantował taki rezultat (będą 
z pewnością należały do rzadkości), świadczenie może (choć nie musi) przynieść 
efekt w postaci zadowolenia, ten z kolei nie jest elementem treści umowy, a jedynie 
jednostronnym motywem jej zawarcia.
Wreszcie, komercjalizacja dóbr niemajątkowych jest niczym innym jak two­
rzeniem pewnej fikcji wykorzystywanej wyłącznie na potrzeby ominięcia określo­
nych rygorów normatywnych. „Przyjemność” nie ma wartości ekonomicznej, nie 
jest także możliwe wskazanie w pełni satysfakcjonującego układu odniesienia po­
zwalającego na oszacowanie „wysokości” szkody w postaci utraconego spodziewa­
nego zadowolenia. Jak wykazywano w poprzednim rozdziale, sensem odszkodowania 
ma być jedynie pieniężna, nie zawsze trafiona „rekompensata” tego, czego zrekom­
pensować się już de facto  nie da. Wydaje się, że sądy niemieckie, mimo konsekwen­
cji przyjęcia omawianej koncepcji, wciąż natrafiały na znaczne trudności z szaco­
waniem wysokości szkody14.
12 T. Dybowski (w:) System praw a cywilnego, t. III, cz. 1, Wrocław-Warszawa 1981, s. 237-238.
13 P. Bowal: „ ( ...)  vacation operators are not selling or guaranteeing enjoyment and happines.They are contract­
ing to supply the services assiociated with the vacation which vacationers convert to their personal version o f fun” 
(w:) Legal Remedies fo r  Spoiled Vacations, LawNow, September/October 2006.
14 Problem nie powstaje w  przypadku faktycznej szkody majątkowej. Jedyne utrudnienia stanowią w  takiej 
sytuacji kwestie dowodowe.
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W 1979 r. umowę o imprezę turystyczną unormowano w BGB, tym samym 
pojawił się § 65 l f  ust. 2. Na jego podstawie podróżny mógł domagać się odpowied­
niego odszkodowania za czas wakacji spędzony bezużytecznie w sytuacji udarem­
nienia lub istotnego naruszenia prawidłowego przebiegu podróży15. Bezużyteczność 
spędzonego czasu można rozumieć w tym wypadku jako: „brak związanego z urlo­
pem w przewidywanych warunkach pożytku w sferze osobistej”16. Niewątpliwie 
zatem takie określenie szkody świadczy o założeniu jej niemajątkowego charakteru.
Określenie wysokości należnego odszkodowania stało się na gruncie nowych 
przepisów ponownie problematyczne. Nietrafne okazały się zabiegi relatywizujące 
szkodę do wysokości osiąganych przez poszkodowanego zarobków17. Wątpliwości 
budzi również wskazanie ceny podróży jako jedynego kryterium ustalenia wysoko­
ści odszkodowania18. Wydaje się, że sądy niemieckie wciąż poszukująw treści umów 
turystycznych „ceny” przyjemności wypoczynku. W istocie rzeczy, § 65l f  BGB 
powstał raczej jako wyjątek od § 253 ust. 1 BGB. Gdyby wola ustawodawcy reali­
zowała się w traktowaniu „bezużytecznie spędzonego czasu” jako uszczerbku ma­
jątkowego, istnienie § 65 l f  ust. 2 byłoby superfluum w stosunku do ogólnych 
przepisów prawa zobowiązań, kreujących roszczenie odszkodowawcze w zakresie 
straty rzeczywistej i utraconego zysku.
W obecnym stanie umowa turystyczna na gruncie ustawodawstwa niemieckie­
go jest traktowana wyjątkowo19. Implementacja dyrektywy 90/314 nastąpiła jeszcze 
w okresie, gdy ustawodawca niemiecki dostosowywał swoje prawo do wymogów 
unijnych przez nieznaczne modyfikacje obowiązujących już regulacji20. Orzeczenie 
w sprawie Leitner stawia regulację BGB w zupełnie innym świetle, a jednocześnie 
pod znakiem zapytania fakt, czy dyrektywa 90/314 została implementowana w spo­
sób prawidłowy. Brak właściwie, poza § 65l f  BGB i § 253 ust. 2 BGB, innych 
podstaw roszczeń odszkodowawczych, które mogłyby stanowić wyjątek od reguły 
§ 253 ust. 1. Wciąż zatem aktualny jest rygorystyczny stosunek ustawodawcy nie­
15 L. Stecki: Uregulowanie umowy o podróż w  kodeksie cywilnym Republiki Federalnej Niemiec, N ow e Prawo 
1980, nr 11-12, s. 176-177.
16 M. Nesterowicz: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 74.
17 Zob. orzeczenie Sądu Najwyższego (BGH) z 1983 r. (NJW 1983, 35). Wypada zapytać, co w  sytuacji, gdy 
wierzycielem była osoba niepracująca i czy ze względu na relatywnie niskie zarobki zasługuje na niższe odszko­
dowanie. Wydaje się, że sądy niemieckie rzeczywiście nakazują„płacić za czas”, nie zaś za utraconą przyjemność. 
W takiej sytuacji próżno szukać realizacji kompensacyjnej funkcji zadośćuczynienia.
18 Tak orzekł m.in. Sąd Krajowy we Frankfurcie nad Menem (za: M. Nesterowicz: Zadośćucznienie..., op. cit., 
s. 75). Metoda taka okazuje się zawodna w  wypadkach ofert promocyjnych, last minute, gdzie cena usługi jest 
faktycznie niższa od jej wartości, co nie powinno zwalniać organizatora z  obowiązku dostarczenia wszystkich  
świadczeń na takim poziomie, do jakiego się zobowiązał.
19 Zob. Report №  18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v. 
Gramophone Co, Appendix G, 1991 Wellington, New Zeland, s. 89. W  sytuacjach gdy zasądzenie odszkodowania 
jest dopuszczalne, ma ono dwojaką funkcję: jako ekwiwalent doznanych strat (Ausgleich) i jako środek satysfak­
cjonujący (Genugtutmg).
20 Tak było również w przypadku dyrektywy 85/577 dotyczącej umów zawieranych poza lokalem przedsię­
biorstwa. Zob. H. Schulte-NOlke: EC Consumer Law Compendium  —  Comparative Analysis, Version o f  12 De- 
cember2006, s. 81.
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mieckiego do problemu kontraktowej szkody niemajątkowej; ewentualne próby 
odejścia od ustanowionych w tym zakresie zasad wymagają sięgania do koncepcji 
komercjalizacji.
1.1.2. ODPOWIEDZIALNOŚĆ KONTRAKTOWA ZA SZKODĘ 
NIEMAJĄTKOWĄ W PRAWIE FRANCUSKIM
Można chyba śmiało powiedzieć, że w dyskutowanym zakresie odpowiedzial­
ności za kontraktową szkodę niemajątkową system prawa francuskiego zajmuje 
miejsce na przeciwległym biegunie w stosunku do systemów germańskich. Podob­
nie również nie jest możliwe całkowite oddzielenie dopuszczalności zasądzenia 
odszkodowania na podstawie norm deliktowych od takiej możliwości wynikającej 
ze stosunku umownego21. Ostatnie lata obecności Francji w Unii Europejskiej 
potwierdziły, że w zakresie ochrony interesów jednostkowych (w szczególności
—  konsumenckich) ustawodawca krajowy wykazuje szczególną determinację 
i konsekwencję22.
Podstawą dochodzenia rekompensaty za uszczerbek niemajątkowy jest norma 
wywiedziona z przepisu systematycznie odnoszącego się do deliktów, konstruującego 
generalną klauzulę winy art. 1382 Code civil. Problematyka ochrony dóbr niemająt­
kowych tradycyjnie należy zatem do domeny prawa czynów niedozwolonych23.
Podobnie jak w przypadku niemieckim, drogę do dopuszczalności zasądzenia 
odszkodowania za szkodę niemajątkową wytoczyła judykatura, choć niewątpliwie 
istniały po temu znacznie lepsze podstawy24. Sformułowanie art. 1382 jest na tyle 
ogólne25, że szeroka jego wykładnia okazała się doskonałym środkiem zaradczym 
wobec słabo rozbudowanego systemu prawnej ochrony interesów niemajątkowych26. 
Stopniowo przyjęto jako zasadę dopuszczalność zasądzenia zadośćuczynienia27 
za szkodę niemajątkową; wreszcie, sądy francuskie przestały odróżniać poszczegól­
ne rodzaje uszczerbków28. Wysokość zasądzanych w te sposób sum jest niezwykle
21 Zob. Report №  18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v. 
Gramophone Co, Appendix G, 1991 Wellington, New Zeland, s. 89.
22 Zachwycające, że niektóre zagadnienia i instytucje zasłużyły na uregulowanie ich w  odrębnych kodeksach 
jak na przykład Code de la Consommation czy szczególnie interesujący z  punktu widzenia aktualnych rozważań 
Code du tourisme z  24 lutego 2005 r.
23 L. Mazeaud, J. Mazeaud: Leçons de droit civil, 1 .1, wyd. 5, Paris 1973, s. 387.
24 N a ten temat obszerna analiza wczesnego orzecznictwa: Z. Radwański: Zadośćuczynienie pieniężne za  
szkodę niemajątkową. Rozwój i funkcja społeczna, Poznań 1956, s. 70.
25 W istocie swojej zbliżone do treści rodzimego art. 415 k.c. i wyrażające zasadę, że każde zawinione wyrzą­
dzenie szkody zobowiązuje do jej naprawienia.
26 W  szczególności w  zakresie ochrony dóbr osobistych— zob. A. Kubiak-Cyrul: D obra osobiste osób praw ­
nych, Zakamycze 2005, s. 102.
27 Począwszy od cytowanego wcześniej orzeczenia Sądu Kasacyjnego —  Sirey 1833.1.458.
28 A. Szpunar: Z a d o ś ć u c z y n ie n ie op. cit., s. 45—46.
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zróżnicowana —  od franc symbolique29 do kwot znacznych, w opinii licznych 
przedstawicieli doktryny, nadmiernych.
Okazuje się ostatecznie, że wbrew pewnym postanowieniom ustawy30, ochro­
na zarówno kontraktowa, jak i deliktowa jest na gruncie prawa francuskiego iden­
tyczna co do intensywności i zasad odpowiedzialności. Doktryna wyróżnia wiele 
typów szkód o charakterze niemajątkowym, judykatura przyznaje zadośćuczynienia, 
przyjmując „ponadreżimowy” charakter normy art. 1382 (sądy francuskie uznają, 
że podstawą dochodzenia wszelkich roszczeń odszkodowawczych jest spełnienie 
przesłanek normy art. 1382 Code civil31, a więc na przykład zawinionego działania 
sprawcy, przy czym dla reżimu kontraktowego aktualne staje się domniemanie z art. 
1147). Rozwiązanie takie jest bezpośrednim rezultatem faktu, że poszkodowany 
wierzyciel kontraktowy podlega w swoich uprawnieniach wobec sprawcy szkody 
jedynie normom kontraktowym32. System francuski jest pod względem istnienia 
zakazu konkurencji roszczeń deliktowych i kontraktowych systemem wyjątkowym. 
Zasada non cumul wyraża pierwszeństwo dochodzenia roszczeń ze stosunków 
umownych, reżim deliktowy przewidywany jest tylko dla tych poszkodowanych 
podmiotów, których nie łączyła ze sprawcą szkody więź obligacyjna33. Od powyższej 
reguły istnieją nieliczne wyjątki34.
Uzasadnieniem stosowania zasady non cumul jest twierdzenie, że nie ma sen­
su tworzenie specyficznych mechanizmów ochrony i odpowiedzialności dla po­
szczególnych reżimów, jeżeli uprawniony i tak może w każdej chwili „obrócić” 
roszczenie kontraktowe w deliktowe, swobodnie decydując o wyborze podstawy 
prawnej żądanej rekompensaty. Rozwiązanie francuskie jest coraz częściej jednak 
krytykowane, zwłaszcza z punktu widzenia wielostronnych umów międzynarodo­
wych35, poza tym wydaje się ono sprzeczne z ogólnoeuropejską tendencją łączenia 
reżimów odpowiedzialności deliktowej z kontraktową36. Trudno jednoznacznie 
stwierdzić, które stanowisko bardziej odpowiada funkcjom reżimów odpowiedzial­
29 W takiej sytuacji decyzja sądu nadaje „odszkodowaniu” charakter represyjny, bowiem m i ono za zadanie 
jedynie potępienie sprawcy szkody.
50 Jak na przykład art. 1149 Code civil.
31 M. Cannarsa: Compensation fo r  Personal Injury in France, http://www.jus.unitn.it.cardozo/Review/2002/ 
Cannarsa.pdf.
32 M. Cannarsa: Compensation...: „La jurisprudence interdit au créancier d’une obligation contractuelle de 
choisir l ’ordre de responsabilité sur lequel il veut fonder sa demande, dès lord qu’il y a inexécution fautive du 
contract il doit engager une action en responsabilité contractuelle”; M. Espagnon: Le non-cum ul des respon­
sabilités contractuelles e t délictuelles, Paris 1980.
33 Principe de non cumul contractueletdelictuel, http://fr.jurispedia.org/index.php/Principe_de_non_cumul_con- 
tractuel_et_delictuel_(fr).
34 Poszkodowany ma wybór podstawy dochodzenia rekompensaty, jeżeli szkoda jest rezultatem przestęp­
stwa.
55 P. Schlechtriem: The Borderland o f  Tort and Contract —  Opening a New Frontier?, 21 Cornell Interna­
tional Law Journal 1988, s. 468: „Hovewer, as general solution, this theory seems to reach too far ( . ..)”. Zob. także: 
U. Magnus: Comparative Analysis o f  National Liability Systems fo r  Remedying Damage Caused by D efective  
Consumer Services. A  Study Commissioned by the European Commission, 2004, s. 9.
36 Tamże.
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ności odszkodowawczej. Wydaje się, że zachowanie pełnej ich odrębności jest 
uzasadnione wówczas, jeżeli zdarzenie wywołujące szkodę, które mogłoby być 
jednocześnie kwalifikowane jako delikt cywilnoprawny i niewykonanie zobowią­
zania, spotyka się z taką samą reakcją sądu w zakresie naprawienia doznanego 
uszczerbku.
Wracając jednak do meritum, według zastanego w orzecznictwie francuskim 
poglądu, deliktowy zakres odpowiedzialności przedmiotowej dotyczy również wy­
padków niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania. Ostatecznie więc 
nie ma pod tym względem żadnej różnicy pomiędzy obydwoma reżimami odpowie­
dzialności37.
Tak liberalne ujęcie, choć z pozoru kuszące, okazuje się w wielu sytuacjach 
nie lada wyzwaniem, a jednocześnie narażone jest na surową krytykę za uleganie 
żądaniom wygórowanym lub urojonym38. Jedynym czynnikiem limitującym, mają­
cym istotne znaczenie, jest przesłanka adekwatnego związku przyczynowego39. Sąd 
może bowiem uznać, że określona reakcja psychologiczna po stronie poszkodowa­
nego nie była w typowych warunkach przewidywalna, stąd nie został spełniony 
wymóg istnienia adekwatnego związku przyczynowego pomiędzy szkodą a niewy­
konaniem lub nienależytym wykonaniem zobowiązania. Szerzej problem ten został 
omówiony w rozdziale 1.3 (TPP 1/2007).
Podsumowując, ustawodawstwo i osiągnięcia orzecznicze Francji w zakresie 
odpowiedzialności kontraktowej za szkodę niemajątkową, choć wyjątkowe, zyska­
ły ostatecznie przewagę i stały się inspiracją dla międzynarodowych regulacji cy­
wilnoprawnych o charakterze modelowym — zasad UNIDROIT i Zasad Europej­
skiego Prawa Umów40. Głosy krytyczne nie są rzecz jasna pozbawione pewnych 
racji, choć nie brakuje z pewnością równie wielu zagorzałych antagonistów restryk­
cyjnego podejścia do kwestii rekompensaty szkody niemajątkowej. Ostatecznie 
wydaje się, że słusznym krokiem byłoby poszukiwanie satysfakcjonującego kom­
promisu pomiędzy niewątpliwie skrajnymi rozwiązaniami systemów niemieckiego 
i francuskiego. Możliwość wywodzenia roszczeń na podstawie klauzul generalnych 
powoduje niekiedy, że decyzje, które powinien podjąć ustawodawca, podejmują 
sądy, stąd przesłanki przyznawania odszkodowań i kryteria ich wysokości muszą 
być w sposób niebudzący wątpliwości i wprost uregulowane w ustawie.
37 A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 46.
38 Zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w  Wersalu z  31 maja 1996 r. (D. 1997.J.229).
”  R eport №  18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in A ddis v. 
Gramophone Co, Appendix G, 1991 Wellington, New Zeland, s. 88.
40 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 23-24.
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1.1.3. COMMONLAW  
Wielka Brytania
Niewątpliwie największe zróżnicowanie w zakresie zasad dopuszczalności 
odszkodowań za uszczerbki typu niemajątkowego występuje na gruncie systemu 
common law. Owa różnorodność wynika zapewne z faktu, że w systemie preceden­
sowym kształtowanie generalnych reguł jest procesem długotrwałym, narażonym 
na konieczność akceptowania wszelkiego rodzaju zmian pozanormatywnych, tym 
samym na pojawiającą się stale potrzebę tworzenia wyjątków od raz ustanowionych, 
wydawać by się mogło, w sposób kategoryczny, reguł.
Motywem wyjściowym omówienia podstaw majątkowej ochrony kontrakto­
wych interesów niemajątkowych jest orzeczenie Izby Lordów w sprawie Addis 
v. Gramophone Co Ltd41. Stan faktyczny, który stał się tematem rozważań, dotyczył 
umowy o pracę, stąd nie wszystkie późniejsze orzeczenia korzystające z „zasady 
Addis” mogą stanowić materiał analizy problemu rekompensaty kontraktowej szko­
dy niemajątkowej w ogólności42.
Jakkolwiek jednak warto zwięźle przypomnieć meritum problemu i treść za­
padłego w sprawie orzeczenia. Powód był zatrudniony przez spółkę Gramophone 
na stanowisku kierowniczym jej oddziału w Kalkucie. Z tytułu pełnionej funkcji 
otrzymywał wynagrodzenie i prowizję od sumy zrealizowanych transakcji. Umowa
0 pracę została wadliwie rozwiązana bez zachowania sześciomiesięcznego terminu 
wypowiedzenia w październiku 1905 r. Sąd pierwszej instancji przyznał panu Addis 
odszkodowanie w wysokości równej utraconym sześciomiesięcznym zarobkom
1 spodziewanym przychodom z prowizji za okres wypowiedzenia. Sąd odwoławczy 
uchylił zapadły wyrok, jednak Izba Lordów przywróciła moc pierwotnie podjętej 
decyzji.
Głównym problemem, z jakim przyszło rozprawić się sędziom orzekającym, 
nie była jednak kwestia przyznania odszkodowania za utracone zarobki, a odpowiedź 
na pytanie, czy dopuszczalne jest żądanie rekompensaty doznanych nieprzyjemno­
ści oraz zdenerwowania związanych z wadliwym rozwiązaniem umowy —  nagłą, 
nieuzasadnioną utratą pracy43.
41 [1909] AC 488.
42 Zob. Report № 1 8  o f  Law Commision, A spects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in A ddis v. 
Gramophone, 1991 Wellington, N ew  Zeland, s. 13: „Employment contracts are different form other commercial 
contracts given their fundamential importance to the individual employee, continuing nature and hierarchical 
features”.
4Î Report №  18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in A ddis  v. 
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, s. 17. Zob. J. Beatson: Anson's Law o f  Contract, Oxford Univer­
sity Press 2002, s. 592.
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Izba Lordów odmówiła przyznania tego rodzaju odszkodowania. Zasadniczy 
argument opierał się na twierdzeniu, że uwzględnienie żądania byłoby zabiegiem 
penalizującym, odszkodowanie zaś w wypadkach naruszenia obowiązków wynika­
jących ze stosunku obligacyjnego powinno spełniać jedynie funkcję kompensacyj­
ną44. Ostatecznie więc, system common law nie dopuszcza przyznania odszkodowa­
nia za uczucia zranione nierzetelnym działaniem kontrahenta45.
Dalsza praktyka orzecznicza okazała niedoskonałości i niesprawiedliwość 
systemu opartego na tak skonstruowanej zasadzie46. Same trudności z pienięż­
nym określeniem wymiaru szkody nie wpływają na fakt, że doznany uszczerbek 
ma charakter realny, stąd odszkodowanie winno realizować cele kompensacyj­
ne na tyle, na ile pieniądze mogą taki efekt zapewnić47. Dlatego też judykatura 
skutecznie szukała podstaw rozróżnienia pomiędzy aktualnie rozważanym prob­
lemem prawnym a przypadkiem Addis. Okazuje się, że racjonalizacja orzeczenia 
w sprawie Addis nie wynika wcale z problemu funkcji odszkodowania kontrak­
towego, a przede wszystkim bazuje na przesłance adekwatnej przyczynowości48. 
Sądy angielskie orzekały, opierając się na takiej argumentacji w sprawach Wil­
son v. United Counties Bank Ltd49 oraz Herbert Clayton and Jack Waller Ltd v. 
Oliver50.
Analiza dorobku orzeczniczego pozwala na proste skatalogowanie wyjątków 
od zasady Addis jako sytuacji, w których:
a) wierzyciel doznał majątkowego uszczerbku na skutek niewykonania lub nie­
należytego wykonania umowy w konsekwencji utraconej renomy— zasądzenie 
odszkodowania może uwzględniać również uszczerbek niemajątkowy;
b) dłużnik zagwarantował, że uszczerbek niemajątkowy nie wystąpi;
c) szkoda niemajątkowa wynikła bezpośrednio z fizycznej niewygody będącej 
skutkiem niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania;
d) szkoda niemajątkowa była rezultatem błędu w sztuce lekarskiej51.
44 M. Chen-Wishart: Contract Law, Oxford University Press 2006, s. 530: „The general rule laid down in Ad­
dis v. Gramophone Co Ltd (1909) is that punitive or expemplary damages (to punish the contract breaker) cannot 
be awarded in purely contractual action”.
45 R. Holmes: Mental Distress Damages fo r  Breach o f  Contract, http://www.vuw.ac.nz/law/documentation/ 
PDFS%20AND%20ATTACHMENTS/VUWLR%20PDFS/35(3)/Holmes.pdf
46 Lord Stem w  uzasadnieniu orzeczenia w  sprawie Johnson v. Unisys Limited: „The supposed rule in Addis 
has been controversial for a long time”, [2001] UKHL 13.
47 R. Holmes: Mental Disstress, op. cit.
48 R eport N° 18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v. 
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, s. 18. Zob. także C. Schmitz: Mental distress, yes, punitive dama­
ges, no, http://www.arwayfinlay.com/news/news-jul-14-2006.htm. Inaczej na problem ten patrzy F. Dawson: 
General Damages in Contract fo r  Non-Pecuniary Loss, 10 NZ Universities Law Review. Autor twierdzi, że zasa­
da Addis jest jedynie odpowiedzią na pytanie o kompetencję sądu do przyznania general damages za szkodę nie­
majątkową w stosunku umownym, stąd omija w  zasadzie problem przyczynowości.
49 [1920] AC 102.
50 [1930] AC 209.
51 F. Dawson: General D am ages..., op. cit. Ostatni przykład jest jedynie odautorskim postulatem.
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Innąegzemplifikację wyjątków wskazuje R. Holmes52:
a) poszkodowany może żądać rekompensaty za szkodę niemajątkową wynikłą 
z fizycznej niewygody53 będącej skutkiem niewykonania lub nienależytego 
wykonania zobowiązania —  consequential non-pecuniary damage;
b) odszkodowanie jest dopuszczalne w sytuacji, gdy celem i motywem zawarcia 
umowy było osiągnięcie określonej korzyści w sferze osobistej54— expectation 
non-pecuniary damage.
Wyniki oceny konkretnego stanu faktycznego często nie pozwalają na prostą 
subsumpcję pod jeden z wyżej opisanych wyjątków. Generalny charakter przesłanek, 
jak choćby wymóg, by korzyść niemajątkowa była „głównym celem umowy”55, 
sprawia, że sądy zasadniczo nie mają problemów z ich elastyczną wykładnią, do­
stosowaną do słusznościowych warunków określonej sytuacji faktycznej.
Od chwili wydania orzeczenia w sprawie Addis, wielokrotnie sądy brytyjskie 
podzielały stanowisko Izby Lordów56, choć istnieje również znaczna grupa przykła­
dów, w których zasada została przełamana57. Do drugiej kategorii należy zaliczyć: 
Wilson v. United Counties Bank58, Aerial Advertising v. Batchelor Peas59, Foaminol 
Laboratories v. British Artid Plastics60. Wśród przykładów „holiday cases”, których 
wyjątkowa funkcja została wykorzystana na potrzeby innych stosunków61, wymie­
nić warto pierwsze orzeczenie: Jarvis v. Swan Tours Ltd62 i pochodne od niego: 
Ruxley Electronics v. Forsyth63, Farley v. Skinner64, Johnson v. Gore Wood & Co65. 
Wśród innych, kwalifikowanych jako przypadki szkody niemajątkowej wynikłej 
z fizycznej niewygody: Perry v. Sydney Phillips & Son66, Calebar Properties v.
52 R. Holmes: M ental D istress..., op. cit.
51 Tak Izba Lordów w orzeczeniu Hobbs v. London and South Western Railway Co, [1875] LR 10 QB 111.
54 Uwaga ta dotyczy w  szczególności grupy tzw. holiday cases.
55 Zob. przyp. 134.
56 Na przykład w  sprawach: Groom v. Crocker, [1939] 1 KB 194 (CA), oraz Cook v. Swinfen, [1967] 1 WRL 
457 (CA). W obydwu przypadkach problem dotyczył zaniedbań, jakich dopuścili się względem  powodów ich 
pełnomocnicy procesowi. W drugiej z wymienionych spraw niespełniona została w  ocenie sądów przesłanka 
adekwatnego związku przyczynowego.
57 Zob. M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 539.
58 [1920] AC 102.
59 [1938] 2 Ali 788.
“  [1941] 2 Ali ER 393. W tym przypadku szkoda niemajątkowa polegała przede wszystkim na utracie renomy.
61 Obecnie umowę turystycznąreguluje Package Travel, Package Holidays and Package Tour Regulations z 23 
grudnia 1992 r. Przed implementacjąprawa unijnego, brak było jakichkolwiek szczególnych unormowań stosunków 
tego rodzaju, choć brytyjskie ustawodawstwo prokonsumenckie ma generalnie dosyć długą tradycję. Prawo do 
żądania rekompensaty za zmarnowany urlop nie zostało wyrażone wprost, stąd podobnie jak w  przypadku Polski, 
implementację „ratuje” dopiero proces wykładni. Ironizując, ustawodawca brytyjski, wbrew istniejącym już do­
świadczeniom orzeczniczym, dostosowywał swoje prawo do standardów Unii metodą„copy and paste”. Zob. H. Schulte- 
Nfilke: EC  Consumer Law..., op. cit., s. 159 i n.
62 [1973] 1 QB 233.
63 [1996] AC 344.
64 [2001] 3 WLR 899. Zob. przyp. 191.
65 [2001] 2 WLR 72.
“  [1982] 1 WLR 1297.
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Sticher67, Watts v. Morrow68. W zasadniczej większości wskazane orzeczenia doty­
czyły umów o charakterze konsumenckim, gdzie utrata subiektywnej wartości 
świadczenia, nieznajdującej pokrycia w cenie, zasługiwała w opinii sądów na re­
kompensatę pieniężną. Okazuje się, że w przypadku stosunków tego typu, przynaj­
mniej z pozoru, profesjonalny kontrahent „sprzedaje” przyjemność69. Stąd bardzo 
blisko już do znanej prawu niemieckiemu koncepcji komercjalizacji umów tury­
stycznych.
Wydaje się ostatecznie, że choć trudno mówić w takiej sytuacji o przyjemno­
ści jako przedmiocie świadczenia, to rzeczywiście w warunkach kontraktów sko­
mercjalizowanych pieniężne oszacowanie wysokości poniesionej szkody niemająt­
kowej jest stosunkowo łatwe. Jednocześnie, odszkodowanie pieniężne staje się 
mechanizmem, który w sposób niemalże kompletny pozwala na zrekompensowanie 
doznanych przez konsumenta uszczerbków. Zrozumienie pewnych ograniczeń 
w zakresie dopuszczalności odszkodowań wynika z realizacji, uzasadnionych przy­
kładem bardziej liberalnej pod tym względem Francji, postulatów:
a) unikania przyznania odszkodowań w sytuacjach znikomej wagi bądź w sytua­
cjach, gdy szkoda w  ogóle nie powstała, co wynika między innymi z jej specy­
fiki {problems o fproof and quantification)',
b) ochrony przed zalewem żądań {floodgates);
c) ochrony przed podejmowaniem decyzji nieracjonalnych z ekonomicznego 
punktu widzenia (hardship and punishment o f the defendant);
d) ochrony wyłącznie tych stosunków umownych, których motywy faktycznie na 
taką ochronę zasługują (protection o f  the claimant’s non-pecuniary motive fo r  
contracting)10.
Wieloaspektowe przełamanie surowości zasady Addis sprawia, że system 
common law jest obecnie oceniany jako najbardziej otwarty na kwestię odpowie­
dzialności kontraktowej za uszczerbek niemajątkowy71.
67 [1984] 1 W LR287.
68 [1991] 1 WLR 1421.
69 P. Bowal: Legal Remedies..., op. cit.
70 Wszystkie z  wymienionych tzw. policies  zaczerpnięte zostały z: M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., 
s. 537-538.
71 Opinia Rzecznika Generalnego A. Tizzano do orzeczenia w sprawie Leitner, pkt 42.
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Diagram 1: Zakres kompensaty za uszczerbki niemajątkowe w Wielkiej Brytanii72
Stany Zjednoczone
System prawny Stanów Zjednoczonych znajduje się, rzecz jasna, poza grupą 
porządków podlegających procesowi „europeizacji” prawa, mimo że wspomniane
72 Na podstawie: M. Chen-Wishart: C ontract...,op. cit., s. 556.
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wyżej, otwarte podejście do problemu odszkodowania za uszczerbek niemajątkowy 
warte jest zaprezentowania73; może również okazać się dosyć przydatne dla przy­
szłych rozważań na temat kształtu postulowanej regulacji w prawie polskim.
Wbrew przedstawionej wyżej ocenie, system amerykański nieco rozczarowu­
je  i wydaje się bardziej nieprzejednany niż stanowisko judykatury brytyjskiej74. 
Generalnie brak w nim zatem podstaw do konstruowania roszczenia kontraktowego
o rekompensatę szkody niemajątkowej75.
Odszkodowanie może być jednak zasądzone w sytuacji, gdy:
a) niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania doprowadziło do 
uszkodzenia ciała;
b) skutkiem nierzetelnego zachowania dłużnika był poważny niepokój emocjo­
nalny, który okazuje się szczególnie prawdopodobnym i przewidywalnym re­
zultatem naruszenia76.
Jako przykłady stosunków podpadających pod wyżej wymienione wyjątki 
wymienić można: wadliwe dostarczenie wiadomości telegraficznych czy zaniedba­
nia zakładu pogrzebowego polegające na nieumiejętnym obchodzeniu się ze zwło­
kami77 bliskiej osoby. Sądy amerykańskie przyznająodszkodowania stronom wąskiej 
grupy umów, personal contracts, gdzie podobnie jak w przypadku opisywanych już 
contracts with a mental benefit, treść umowy w sposób ścisły wiąże się z pewnymi 
odczuciami o charakterze niematerialnym, których ewentualne naruszenie bądź 
utrata jest ekonomicznie niewymierna78.
Odpowiedzialność kontraktowa za uszczerbek niemajątkowy staje się aktualna 
również w sytuacji, gdy niewykonanie zobowiązania czy wadliwe świadczenie 
stanowi jednocześnie delikt cywilnoprawny79. Podobnie, na rekompensatę liczyć 
może poszkodowany na skutek wadliwie wykonanego zabiegu z zakresu chirurgii 
plastycznej80.
71 Zdaniem Rzecznika Tizzano system amerykański jest nawet bardziej otwarty w  omawianym zakresie od
systemu brytyjskiego. Pogląd ten wydaje się dyskusyjny, większość autorów nie podziela takiego zdania. Okazuje
się, że w  prawie amerykańskim wyjątki od zasady Addis sąmniej liczne.
74 R eport №  18 o f  Law Commision, A spects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v. 
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, Appendix F.
15 Zob. Restatement (Second) o f  Contracts, § 353 (1981).
76 P. Avallone: The Award fo r  Punitive and Emotional Distress Dam ages in Breach o f  Contract, http://www. 
nesl.edu.intljoumal/vol8/avallone_v8n2.pdf
77 Tak na przykład w  sprawie Lamm v. Shingleton, 55 S.E. 2d 810, 812 (N.C. 1949). Zob. D.J. Whaley: Paying 
f o r  the Agony: the Recovery o f  Emotional Distress Damages in Contract Acions, 26 Suffolk U.L.Rev. 1992, s. 936.
78 Am y H. Kastely: Compensation fo r  Lost Aesthetic and Emotional Injoyment: a  Reconsideration o f  Contract 
D am ages fo r  Nonpecuniary Loss, 8 University o f  Hawaii Law Review, s. 14-15.
79 Chung v. Kaonobi, 618 P. 2d 283,289 (1980) i Country Club Corp. v. McDaniel, 310 So. 2d 436,437 (1975): 
„Generally, punitive damages are not recoverable for breach o f  contract; but where the acts constituing a breach o f  
contract also amount to a cause o f  action in tort, there may be recovery o f  exemplary damages upon proper allega­
tions and proof intentional wrong, insult, abuse or gross negligence constituing an independent tort”.
80 W  sprawie Sullivan v. O’Connor (296 N.E. 2d 183) powódka domagała się i uzyskała odszkodowanie pie­
niężne za ból, cierpienie i przykrości związane z  wadliwie przeprowadzonąoperacjąplastycznąnosa.
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Nie są natomiast uwzględniane żądania odszkodowań za utraconą szczególną, 
subiektywną wartość emocjonalną81. Zasadniczym motywem restrykcyjnego stano­
wiska jest trudność w oszacowaniu wysokości takiej szkody; wydaje się jednakowoż, 
że łatwiej uzasadnić pogląd sądów amerykańskich dzięki zasadzie adekwatnej przy- 
czynowości; prawo umów konstruowane jest na bazie reguł oczywistości, przewi­
dywalności i obiektywizmu82.
Sama jednakże dopuszczalność odszkodowania za uszczerbek niemajątkowy 
w pewnych przypadkach nie ignoruje wcale zasad rynku, przeciwnie —  prawo do 
rekompensaty jest uzasadnione faktem, że do zawarcia całej kategorii umów dochodzi 
przede wszystkim pod wpływem motywów niemajątkowych, które powinny być re­
spektowane83.
Kanada
Kanadyjskie84 „funkcjonalne” podejście do problemu odpowiedzialności za 
szkodę niemajątkową w prawie umów zdaje się znacznie bardziej liberalne niż sta­
nowiska pozostałych systemów anglosaskich85. Ów funkcjonalizm ma polegać przede 
wszystkim na założeniu, że skoro odszkodowanie pieniężne nie cofnie biegu zdarzeń 
na tyle, by szkodę całkowicie „wymazać” ze świadomości poszkodowanego, to 
może przynajmniej pozwolić na zapewnienie źródeł satysfakcji, by zastąpić to, co 
zostało już raz bezpowrotnie utracone86.
Śledząc linię orzeczniczą sądów kanadyjskich, łatwo spostrzec ostatecznie, że 
narastająca przez wiele lat tendencja do rekompensowania szkód niemajątkowych 
powoli ustępuje miejsca rozstrzygnięciom bardziej zachowawczym87.
Niemniej, pomijając przypadki z zakresu prawa pracy88, pomimo oficjalnej ak­
ceptacji treści zasady Addis, żądania zasądzenia odszkodowań pieniężnych za uszczer­
bek moralny wynikły z naruszenia obowiązków umownych, spotykały się z dość libe­
ralnym traktowaniem ze strony kanadyjskich sądów. Zasadniczo więc odszkodowanie 
takie przysługuje powodowi w sytuacji, gdy wystąpienie szkody było obiektywnie
81 Amy H. Kastely: Compensation..., op. cit.
82 J.P. Tomain: Contract Compensation in Nonmarket Transactions, 46 U.Pitt. L.Rev. 1985, s. 867.
83 Tamże, s. 897-899.
84 W Quebecu obowiązuje system ustawowy, sama możliwość zasądzenia odszkodowania za uszczerbek nie­
majątkowy zdaje się ograniczona, podobnie jak w e Francji, jedynie przesłanką adekwatnego związku przyczyno­
wego (art. 1074 Quebec Civil Code).
85 W doktrynie angielskiej stanowczo odrzucono koncepcję funkcjonalizmu na rzecz koncepcji rekompensaty 
szkody rzeczywiście poniesionej (diminution o f  value), niezależnie od tego, jak wysoka będzie przyznana poszko­
dowanemu suma. Zob. The Law Commission Report, D am ages fo r  personal injury: non-pecuniary loss, s. 5, 
http://www.open.gov.uk.Iawcomm/.
86 The Law Commission Report, Dam ages..., op. cit., s. 5-6 .
87 Report №  18 o f  Law Commision, Aspects o f  damages: Employment Contracts and the Rule in A ddis v. 
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, Appendix E.
88 Gdzie zasądzenie odszkodowania pieniężnego za szkody moralne wynikłe z  tzw. wrongful dism issal jest 
powszechnie dopuszczalne.
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przewidywalne89. Judykatura chętnie uznała zasadę Jarvis odnoszącą się do tzw. holiday 
cases, gdzie z uwagi na szczególny charakter umowy turystycznej odszkodowanie za 
zmarnowany urlop w drodze wyjątku może być przyznane poszkodowanemu turyście, 
pomimo trudności z pieniężnym określeniem doznanego uszczerbku.
Obecnie ten typ szkody niemajątkowej jest szeroko pojmowany, jako każda 
sytuacja utraty przyjemności w umowach konsumenckich90. Znane sązatem wypad­
ki uznanych żądań rekompensaty nieprzyjemności związanych z wadliwie świad­
czoną usługą fotograficzną91 czy zepsutym weselem na skutek nienależytego wyko­
nania świadczenia disc jockeya92. Ostatecznie bowiem we wszystkich tego rodzaju 
umowach świadczenie miało znaczenie szczególne, oderwane od kryteriów warto­
ści ekonomicznej93. Pozbawienie konsumenta możliwości rekompensaty wydaje się 
niesprawiedliwe, gdyż samo naprawienie szkody majątkowej wiąże się z brakiem 
reakcji wobec swoistego „cierpienia” psychicznego.
Oddalenie roszczeń z omawianego zakresu wiąże się najczęściej z niespełnio­
ną przesłanką istnienia adekwatnego związku przyczynowego94, nie jest więc wy­
łącznie rezultatem żadnej konserwatywnej polityki legislacyjnej czy orzeczniczej. 
W przeciwieństwie natomiast do systemu niemieckiego, sądy kanadyjskie zdają się 
akceptować fakt, że rekompensata pieniężna nie jest w pełni satysfakcjonującym 
mechanizmem radzenia sobie z problemem szkody niemajątkowej. Wobec braku 
innych możliwości— korzystają z niego zgodnie z funkcją samego pieniądza — jako 
środek nabywania dóbr może on służyć do zapewnienia substytutów tego, co zosta­
ło utracone na skutek nierzetelnego działania dłużnika.
1.2. PRAWO POLSKIE —  NORM ATYW NE UWARUNKOWANIA 
ODPOW IEDZIALNOŚCI ZA  SZKODĘ NIEM AJĄTKOW Ą 
W  STOSUNKACH OBLIGACYJNYCH
Uporządkowanie rozważań w przedmiocie odpowiedzialności za szkodę nie­
majątkową w prawie polskim, w tym odpowiedzialności kontraktowej, wymaga po 
pierwsze rekonstrukcji pewnych zasad na podstawie aktualnego materiału norma­
tywnego, po drugie zaś, powielenia i rozwinięcia uwag dotyczących obowiązującej 
regulacji przytoczonych w rozdziale 1 (TPP 1/2007). Oczywiście, rozumowania ta­
89 Zob. orzeczenie w  sprawie Newell v. Canadian Pacific Airlines Ltd, (1976) 74 DLR (3d) 574.
90 P. Bowal: L egal rem edies..., op. cit.
91 W ilson v. Sooter Studios Ltd., 1989 BC Court o f  Appeal.
92 Dunn v. Disc Jockey Unlimited Co. Ltd., (1978), Ontario District Court.
93 Określaną jako „wartość udogodnienia”, consumer surplus.
94 C. Schmitz: Mental distress, y e s ..., op. cit. W uzasadnieniu orzeczenia w  sprawie Fidler v. Sun Life Assurance 
czytamy: „This is to state neither more nor less than the rule in Hadley v. Baxendale”. Jednocześnie: „ (...) analysis 
o f  the foreseeability o f  loss (or remoteness) shows how closely related the category o f  physical inconvenience is 
to that o f  contracts for enjoyment ( . . .)”, M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 543.
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kie zostają umieszczone w nieco innym kontekście, silniej i w sposób bezpośredni 
związanym z analizą elementów krajowego porządku prawnego.
Ustawodawca polski nie zdecydował się na otwartą regulację problemu rekom­
pensaty szkody niemajątkowej, przeciwnie —  zasadą jest niedopuszczalność przy­
znania takiego odszkodowania, wyjątkiem —  uznanie prawa poszkodowanego do za­
dośćuczynienia. Normatywne zakotwiczenie wspomnianej wyżej reguły znajdujemy 
w treści art. 361 § 2 k.c., podstawą do konstruowania odstępstw sąz kolei art. 445 i 448 k.c. 
Powściągliwość w zakresie możliwości dochodzenia rekompensaty za szkodę niema­
jątkową wynika przede wszystkim z dawniejszych tendencji legislacyjnych, jakie do­
minowały w europejskich porządkach prawnych. Poza tym, ustrój socjalistyczny 
umacniał dodatkowo twierdzenie, że branie pieniędzy w związku z naruszeniem intym­
nych i wzniosłych uczuć człowieka nie odpowiada socjalistycznej moralności95.
1.2.1. ARTYKUŁ 361 § 2 KODEKSU CYWILNEGO
Artykuł 361 § 2 k.c. nie kreuje właściwie sam z siebie żadnego obowiązku po 
stronie dłużnika. Aktualizacja normy następuje dopiero w sytuacji, gdy dany podmiot 
ponosi cywilnoprawną odpowiedzialność za zaistniałą szkodę96. W zależności od delik- 
towego czy też kontraktowego źródła powstałego uszczerbku, podstawą normatywną 
odpowiedzialności dłużnika może być bądź art. 415 k.c., bądź art. 471 k.c.
Ostatecznie można sprowadzić treść wymienionych przepisów do twierdzenia, 
że dłużnik odpowiada za wszelkie negatywne konsekwencje wynikłe z jego działa­
nia lub zaniechania, niezgodnego z obowiązującymi w danej sytuacji kryteriami 
staranności97. W przypadku dominującej liczby stosunków prawnych dłużnik odpo­
wiada za zawinione skutki własnego zachowania, przy czym wina nie ma na grun­
cie prawa cywilnego znaczenia jednolitego, nie jest również pojęciem ostrym98.
Normy, z których wynika roszczenie odszkodowawcze, milczą na temat zakre­
su odpowiedzialności za szkodę. Zasadniczą dla odpowiedzialności cywilnej jest jej 
funkcja kompensacyjna99. Wysokość odszkodowania nie może zatem przekraczać 
wartości szkody rzeczywiście poniesionej, powinna jednocześnie zapewniać pełne po­
krycie poszkodowanemu doznanego przez niego uszczerbku, niezależnie od tego, czy
95 Z. Radwański: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 140.
96 R. Longchamps de Berier: Zobowiązania, wyd. 3, Poznań 1948, s. 239.
97 W pewnych sytuacjach (w  przypadku odpowiedzialności na zasadzie ryzyka) dłużnik może być pozbawiony 
w  ogóle wpływu na przebieg zdarzeń powodujących szkodę, bądź wpływ jego na ów  przebieg jest bardzo ograni­
czony. Każda z zasad odpowiedzialności (winy, ryzyka, słuszności) wyjaśnia podstawę odpowiedzialności w  inny 
sposób, uzasadnia rację i sens społeczny obowiązku odszkodowawczego. Zob. W. Czachórski: Zasady i funkcje  
odpowiedzialności cywilnej według kodeksu cywilnego  —  ich ewolucja (w:) Studia z  praw a zobowiązań, Warsza- 
wa-Poznań 1979.
9> R. Longchamps de Berier: Zobowiązania, op. cit., s. 245; Z. Radwański: Zobowiązania..., op. cit., s. 181.
99 W. Czachórski: Zasady i funkcje..., op. cit., s. 48.
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ma on charakter majątkowy czy też niemajątkowy100. Reguła ta, wyprowadzona z treści 
art. 471 i 415 k.c. doznaje daleko idącego ograniczenia w postaci § 2 art. 361 k.c.: „(...) 
w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie 
szkody obejmuje straty, które poszkodowany poniósł, oraz korzyści, które mógłby 
osiągnąć, gdyby mu szkody nie wyrządzono”. Pomijając wszelkie możliwe wywody 
na temat językowego zakresu pojęcia straty i utraconej korzyści, tak sformułowany 
przepis tradycyjnie odnoszony jest do szkód jedynie majątkowych (uszczerbków 
w mieniu)101. Strata ma polegać na uszczupleniu aktywów lub przybyciu pasywów 
w majątku poszkodowanego; utrata korzyści sprowadza się generalnie do braku spo­
dziewanego wzrostu aktywów lub spodziewanego zmniejszenia pasywów102.
Oczywiście, wypada w tym miejscu zadać pytanie: czy wobec takiego kształ­
tu regulacji problemu odpowiedzialności polski kodeks cywilny faktycznie realizu­
je  w pełni funkcję kompensacyjną odszkodowania? Wydaje się, że jest to kwestia 
co najmniej problematyczna, próba jej satysfakcjonującego rozstrzygnięcia wykra­
cza natomiast poza tematyczne ramy niniejszej pracy.
W zakresie odpowiedzialności kontraktowej przysądzone odszkodowanie nie 
uwzględnia zatem uszczerbków innych niż majątkowe pozostające w adekwatnym 
związku przyczynowym z zachowaniem dłużnika nieodpowiadającym (co do zasa­
dy) kryteriom należytej staranności103. Wydaje się, że wbrew stawianym nieśmiało 
przez niektórych przedstawicieli doktryny propozycjom104;, nie jest możliwa szero­
ka interpretacja art. 415 i 471 k.c., w zupełnym oderwaniu od § 2 art. 361 k.c.
1.2.2. PODSTAWY ODPOWIEDZIALNOŚCI ZA KONTRAKTOWY 
USZCZERBEK NIEMAJĄTKOWY
Przyznanie odszkodowania za uszczerbek niemajątkowy, wynikający z niewy­
konania lub nienależytego wykonania zobowiązania, będzie dopuszczalne jedynie 
w sytuacji, gdy:
a) strony stosunku obligacyjnego tak postanowią;
b) przepis szczególny ustawy inaczej (szerzej) określa przedmiotowe granice
odpowiedzialności odszkodowawczej dłużnika.
Pierwsza sytuacja nie wymaga wielu wyjaśnień. Strony umowy mogą dowol­
nie sformułować jej treść i określić cel w ramach właściwości stosunku, przepisów
"" Zob. J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność za  zmarnowany urlop  w praw ie polskim, Kwartalnik Prawa 
Prywatnego 2005, z. 2, s. 329.
101 R. Longchamps de Berier: Zobowiązania, op. cit., s. 289.
102 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Dmowski: Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga trzecia. Zobowiązania, t. 1, 
wyd. 5, Warszawa 2003, s. 70-71.
G. Bieniek, H. Ciepła, S. Dmowski: Kom entarz..., op. cit., s. 518 i n.
104 J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 331. Pominięcie art. 361 k.c. przy szacowaniu wyso­
kości należnego odszkodowania naruszałoby podstawowe zasady wykładni systemowej.
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imperatywnych ustawy i zasad współżycia społecznego105. Brak w zasadzie innych, 
bardziej konkretnych postanowień, które ograniczałyby w tym zakresie wolę stron 
(na przykład na wzór art. 473 § 2 k.c.). Teoretycznie dłużnik może na podstawie 
umowy odpowiadać za każdego rodzaju uszczerbek, przy czym postanowienia 
nadmiernie obciążające stronę na przykład słabszą gospodarczo podlegają, rzecz 
jasna, kontroli z punktu widzenia zasad współżycia społecznego.
Wydaje się jednak, że w sytuacji nierównowagi, silniejszy kontahent, profe­
sjonalista, będzie w niewielkim stopniu zainteresowany dochodzeniem od konsu­
menta rekmpensaty szkody niemajątkowej, choćby ze względu na ograniczoną 
podmiotową zdolność do bycia poszkodowanym w niemajątkowym sensie106.
Istnieje ponadto możliwość kompensowania szkód niemajątkowych w sytuacji 
zastrzeżenia przez strony kary umownej. Zgodnie z zasadą prawną, wygłoszoną 
przez Sąd Najwyższy, kara umowna należy się wierzycielowi w razie niewykonania 
lub nienależytego wykonania zobowiązania również wówczas, gdy nie doszło po 
jego stronie do powstania szkody. Tym bardziej, rzec można, kara taka przysługuje 
w sytuacji, gdy co prawda wierzyciel nie ucierpiał w sensie majątkowym, jednak 
poniósł uszczerbek niemajątkowy. W ramach istniejącej swobody kształtowania 
treści stosunku prawnego między jego podmiotami, faktycznie takie zastrzeżenie 
umowne dopuszczalne jest w zasadzie zawsze107.
Jednakowoż całkiem rozsądny wydaje się argument, że, podobnie zresztąjak 
w przypadku umownego rozszerzenia przedmiotowego zakresu odpowiedzialności 
dłużnika, w umowach zawieranych z konsumentami (te mają często charakter ad- 
hezyjny) strona słabsza ekonomicznie ma niewielką szansę na wynegocjowanie 
klauzuli o karze umownej108. Zastrzeżenie kary umownej jest zjawiskiem częstszym 
w stosunkach obustronnie profesjonalnych, gdzie, jak wcześniej wykazywano, 
częstotliwość i znaczenie uszczerbków niemajątkowych są z kolei znacznie mniej­
sze. Dlatego też perspektywa uzyskania rekompensaty tego rodzaju szkody poprzez 
zaspokojenie się z kary umownej będzie należała raczej do rzadkości.
W drugim przypadku podstawą roszczenia o odszkodawanie pieniężne za 
doznany uszczerbek niemajątkowy jest przepis szczególny ustawy. Katalog norm 
tego rodzaju jest w polskim prawie cywilnym niezbyt obszerny, choć ich konstruk­
cja dopuszcza olbrzymią rozmaitość sytuacji, w których ustawodawca uwzględnia 
prawo poszkodowanego do pełnej rekompensaty i wiąże się ono co do zasady 
z przypadkami popełnienia czynu niedozwolonego.
Wzajemny stosunek reżimów odpowiedzialności: kontraktowego i deliktowe- 
go, reguluje treść art. 443 k.c. Przepis dopuszcza w zasadzie umowy wyłączające 
odpowiedzialność deliktową na rzecz odpowiedzialności określonej w czynności
105 Art. 3531 k.c.
106 Zob. rozdział 2.4 (TPP 1/2007).
107 A. Szpunar: Zadośćuczynienie.,.,op. cit., s. 75.
108 Tak M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 384.
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prawnej109. Wobec zbiegu roszczeń i niemożliwości określenia prymatu jednego 
z reżimów następuje ich konkurencja110, stąd poszkodowany ma wybór podstawy 
prawnej dochodzenia naprawienia szkody, podporządkowanej pozostałym przepisom 
danego reżimu odpowiedzialności111. Dlatego też wierzyciel kontraktowy może 
dochodzić zadośćuczynienia za krzywdę wówczas, gdy postępowanie dłużnika ma 
charakter deliktu cywilnego, tzn. niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobo­
wiązania narusza nakaz lub zakaz zobowiązujący go niezależnie od istniejącego 
pomiędzy stronami stosunku prawnego112.
Wobec powyższego, zasądzenie zadośćuczynienia za krzywdę wynikłą z nie­
wykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania jest dopuszczalne wówczas, 
gdy zachowanie dłużnika polegało na naruszeniu powszechnego nakazu bądź zaka­
zu lub zasad współżycia społecznego113 oraz:
a) skutkowało naruszeniem dobra osobistego poszkodowanego — art. 448 k.c.114;
b) skutkowało uszkodzeniem ciała lub wywołaniem rozstroju zdrowia — art. 445 
§ 1 k.c. w zw. z art. 444 k.c.;
c) skutkowało pozbawieniem wolności lub polegało na skłonieniu za pomocą 
podstępu, gwałtu lub nadużycia stosunku zależności do poddania się czynowi 
nierządnemu — art. 445 § 2 k.c.;
d) niezależnie od spełnienia przesłanki bezprawności powszechnej — gdy niewy­
konanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania spowodowało powstanie 
szkody niemajątkowej w stosunku umowy o imprezę turystyczną.
Źródłem roszczeń z trzech pierwszych podstaw są normy kodeksu cywilnego115.
O ile można sobie dosyć łatwo wyobrazić sytuacje wymienione w pkt a) i b),
wydaje się, że do rzadkości będą należały przypadki odpowiadające treści art. 445 
§ 2 k.c. Jak już wcześniej podnoszono, odpowiedzialność za szkodę niemajątkową 
podlega tu zawsze reżimowi deliktowemu, w szczególności dyspozycji art. 415 k.c. 
Trudno zatem mówić w ogóle o jakiejkolwiek odpowiedzialności kontraktowej za 
tego rodzaju uszczerbek w prawie polskim116, z wyjątkiem problematycznej ustawy
o usługach turystycznych. Poszkodowany wierzyciel będzie ostatecznie ponosił 
wszelkie materialnoprawne i procesowe konsekwencje dochodzenia zadośćuczy­
109 Artykuł 443 k.c. stanowi o swobodzie wyboru reżimu odpowiedzialności, „ ( ...)  chyba że z  treści istnieją­
cego uprzednio zobowiązania wynika co innego”.
110 Anspruchkonkurenz.
111 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Dmowski: Kom entarz..., op. cit., s. 414. Zob. również Z. Radwański: Zobowią­
zania... , op. cit., s. 342.
112 Tak Sąd Najwyższy w  wyroku z dnia 28 kwietnia 1964 r., II CR 540/63, OSNCP 1965, nr 2, poz. 32.
1,1 Słowem: spełniało wymogi bezprawności powszechnej, o której mowa w  art. 415 k.c.
114 Regulacja ta ma stosunkowo krótki rodowód; zob. ustawę nowelizującą kodeks cywilny z  dnia 23 sierpnia 
1996 r. (Dz.U. Nr 114, poz. 542).
115 Obecnie toczy się żyw a dyskusja o poszerzenie katalogu kodeksowego sytuacji, w których dopuszczalne 
jest zasądzenie zadośćuczynienia na wypadek śmierci osoby bliskiej. Zob. szerzej: M. Domagalski, Będzie zadość­
uczynienie za  śmierć bliskiej osoby, Rzeczpospolita, 19 grudnia 2006 r.
116 Zob. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 15 kwietnia 1966 r., II PR 102/66 (niepublikowany).
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nienia pieniężnego za szkodę niemajątkową na podstawie norm o czynach niedo­
zwolonych, z koniecznością dowiedzenia winy na czele117.
Sąd przyznaje więc zadośćuczynienie pieniężne za krzywdę:
a) jedynie w przypadkach określonych ustawowo;
b) jedynie w ramach odpowiedzialności deliktowej —  zbieg podstaw odpowiedzial­
ności ma charakter przypadkowy, stąd uprawnienia wierzyciela wynikające ze stosun­
ku obligacyjnego nie są co do zasady chronione roszczeniami z art. 445 i 448 k.c.118;
c) fakultatywnie— w obiektywnie uzasadnionych wypadkach, z uwzględnieniem 
zasady adekwatności; na marginesie warto dodać, że fakultatywność zadość­
uczynienia była przedmiotem licznych dyskusji w toku prac sejmowych nad 
brzmieniem art. 448 k.c., całkiem niedawno także tematem rozważań Trybuna­
łu Konstytucyjnego; ten ostatecznie stwierdził, że wobec brzmienia art. 77 ust. 1 
Konstytucji RP, treść art. 448 k.c. nie wykazuje niezgodności119; Trybunał skła­
niał się jednak do przyjęcia, że zasada demokratycznego państwa prawnego 
wymaga, by mimo fakultatywności, sąd przyznał zadośćuczynienie zawsze 
wtedy, gdy żądający wykaże powstanie szkody niemajątkowej, a nie jest moż­
liwe naprawienie jej za pomocą niemajątkowych środków ochrony120; stąd 
problematyczne przepisy nie zawierają jedynie norm kompetencyjnych;
d) doznaną przez każdy podmiot prawa —  niezależnie zatem od tego, czy re­
kompensaty dochodzi osoba fizyczna czy osoba prawna; z oczywistych wzglę­
dów natury faktycznej wykluczona jest możliwość dochodzenia zadośćuczy­
nienia przez osobą prawną na podstawie art. 445 k.c.121
Oczywiście, istnienie zbiegu odpowiedzialności deliktowej z kontraktową ułatwia 
uzyskanie pełnej rekompensaty doznanej szkody. Rozwiązanie takie okazuje się jednak 
ostatecznie niedoskonałe z uwagi na fakt, że uwzględnia zaledwie pewne typy uszczerb­
ków niemajątkowych, których częstotliwość występowania jest faktycznie inna na 
gruncie czynów niedozwolonych w stosunku do reżimu kontraktowego122. Jednocześ­
nie, wspomniana wyżej przypadkowość zbiegu sprawia, że w sytuacji jego braku, 
doznane szkody niemajątkowe są traktowane tak, jakby w ogóle nie wystąpiły.
117 Ostatnio wyrażone przez Sąd Najwyższy zapatiywania zdają się jednak przeczyć rozłączności reżimów 
odpowiedzialności i świadczą o stopniowym zacieraniu istniejących między nimi granic normatywnych. Zob. 
szerzej na ten temat rozdział 1.3.
118 Brak w obecnym stanie prawnym odpowiednika nieobowiązującego już art. 242 k.z.
119 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 7 lutego 2005 r., T SK 49/03, O TK -A 2005, nr 2, poz. 13. Uza­
sadnienie wyroku jest jednak niekonsekwentne, Trybunał wykazuje zgodność art. 448 k.c. z  Konstytucją poprzez 
odwołanie do wyjątkowego charakteru zadośćuczynienia za szkodę niemajątkową na podstawie art. 361 § 2 k.c. 
Treść art. 77 Konstytucji ma być zatem determinowana między innymi treścią przepisu ustawowego, co wydaje 
się pozostawać w elementarnej sprzeczności z  hierarchizacją źródeł prawa powszechnie obowiązującego.
120 Z analizy wcześniejszego orzecznictwa Sądu Najwyższego wynika jednak, że przesłanką odmowy zasądze­
nia zadośćuczynienia może być znikomość doznanej krzywdy (tak: wyrok SN z dnia 23 stycznia 1974 r., OSPiKA  
1975, poz. 171). Zob. A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 82.
121 Z. Radwański: Zobowiązania..., op. cit., s. 234.
122 Zob. M. Safjan: Naprawienie krzywdy niemajątkowej w ramach odpowiedzialności ex contractu  (w:) Od­
powiedzialność cywilna. Księga pamiątkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, Zakamycze 2004, s. 270.
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Wbrew wyrażanym opiniom, nie jest w ogóle potrzebna dyskusja, czy art. 445
i 448 k.c. mogą znaleźć zastosowanie do reżimu kontraktowego123, ostatecznie bo­
wiem, poza zagadnieniem ciężaru dowiedzenia winy, dochodzenie zadośćuczynie­
nia na podstawie przepisów deliktowych daje poszkodowanemu podobne szanse 
uzyskania rekompensaty, co reżim kontraktowy124. Prawdziwy problem z realizacją 
zasady pełnej rekompensaty pojawia się dopiero wówczas, gdy doznana szkoda nie 
odpowiada hipotezom norm deliktowych kreujących obowiązek zapłaty zadość­
uczynienia, generalnie rzecz ujmując —  nie doszło do naruszenia dobra osobistego. 
Wyrażone w tym zakresie opinie i propozycje wykładni oraz ich ocena przedstawio­
ne zostały jednakże dopiero w kolejnym rozdziale.
1.2.3. USTAWA O USŁUGACH TURYSTYCZNYCH
Konstrukcja roszczeń wynikających z art. l l a  i 1 lb ustawy o usługach tury­
stycznych została szczegółowo omówiona w rozdziale 1 (TPP 1/2007). Zasady
i zakres odpowiedzialności organizatora turystyki mają w tym wypadku charakter 
wyjątkowy i niezależny (poza wypadkiem zbiegu) od przepisów dotyczących od­
powiedzialności deliktowej.
Przede wszystkim dopuszczalność zasądzenia odszkodowania nie leży w gestii 
sądu, a ma ono charakter obligatoryjny. Zadaniem sędziego nie jest zatem ocena, 
czy określony uszczerbek niemajątkowy zasługuje na rekompensatę w formie za­
dośćuczynienia, a jedynie ustalenie, czy w ogóle doszło do powstania szkody nie­
majątkowej. Pozytywna odpowiedź determinuje przyznanie odszkodowania. Rów­
nież szacunek wysokości rekompensaty nie pozostaje kwestią dowolną. Nie jest 
również do końca oczywiste, jakimi kryteriami miałby kierować się sąd, szacując 
wysokość odszkodowania. Biorąc pod uwagę charakter doznanego uszczerbku, 
kierowanie się kryteriami wyłącznie obiektywnymi może prowadzić do nieprawid­
łowych rezultatów, w doktrynie anglosaskiej określanych jako zjawisko undercom- 
pensation. Brak w orzecznictwie i doktrynie bliższych wskazówek na ten temat, 
częściowo nieaktualne okazują się osiągnięcia judykatury w zakresie stosowania 
art. 448 k.c.125
123 Por. M. Ciemiński: Naprawienie..., op. cit., s. 388.
124 N a przykład m ożliwość ekskulpacji za działanie lub zaniechanie podwykonawcy jest uregulowana podob­
nie w  art. 429 i art. 474 k.c. W  obydwu reżimach przesłanką odpowiedzialności jest powstanie szkody, adekwatny 
związek przyczynowy pomiędzy nieprawidłowością zachowania sprawcy a powstaniem uszczerbku i (co do zasa­
dy) zawinienie bezpośredniego wykonawcy (niedochowanie należytej staranności ogólnie wymaganej w  stosunkach 
danego rodzaju może być traktowane zarówno jako „wina kontraktowa”, jak i „wina deliktowa”, „niedołożenie 
wymaganej staranności” jest niedbalstwem; zob. Z. Radwański: Zobowiązania..., op. cit., s. 183). N a temat kon­
trowersji związanych z pojęciem winy zob. rozdział 2.1.2.
125 Choć w  znacznej mierze okazująsię niezwykle przydatne i m ogąbyć bezpośrednio przełożone na sytuacje 
kontraktowe.
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Wydaje się, że punktem wyjścia będzie w tym zakresie funkcja kompensacyj­
na odszkodowania. Dalej zatem rozstrzygnięcie wymaga zbadania wszystkich oko­
liczności istotnych dla sprawy, treści i celu umowy, rozmiaru doznanego uszczerbku, 
ujawnionych następstw niewykonania zobowiązania, możliwości przyczynienia się 
poszkodowanego do powstania lub zwiększenia szkody.
Po drugie, z uwagi na treść orzeczenia Europejskiego Trybunału Sprawiedli­
wości w sprawie Leitner, do odpowiedzialności organizatora turystyki nie znajdują 
również zastosowania przepisy kodeksu cywilnego o zobowiązaniach umownych:
a) zastąpione w drodze wykładni systemowej normami szczególnymi ustawy 
o usługach turystycznych —  art. 11 ustawy stanowi, że: „W zakresie nieure­
gulowanym ustawą do umów z klientami zawieranych przez organizatorów 
turystyki i pośredników turystycznych stosuje się przepisy kodeksu cywil­
nego oraz inne przepisy dotyczące ochrony konsumenta”; na tej podstawie 
zastosowania nie znajdą na przykład art. 471 k.c., art. 472 k.c., art. 473 k.c.;
b) wyłączone na zasadzie szczególności, w związku z „proeuropejską” wykładnią 
norm art. l l a  i l lb  ustawy; takim przepisem będzie art. 361 § 2 k.c.; należy 
zatem traktować regulację obowiązku odszkodowawczego dłużnika jako za- 
kresowo szerszą i szczególną w stosunku do uregulowań kodeksowych; taka 
wykładnia realizuje zasadę efektywności i umożliwia uniknięcie odpowiedzial­
ności państwa za wadliwą implementację dyrektywy126.
Z jednej strony ustawę o usługach turystycznych cechuje, w sposób niezamie­
rzony, większy liberalizm na rzecz konsumenta niż przepisy o bezwzględnej ochro­
nie dóbr niemajątkowych, jakimi są dobra osobiste (gdzie zadośćuczynienie ma 
charakter fakultatywny); z drugiej zaś, regulacja ustawowa okazuje się podmiotowo 
węższa nie tylko od norm reżimu deliktowego (co ostatecznie nie dziwi), ale również 
od samej dyrektywy127. Ostatnia kwestia powinna rodzić uzasadnione wątpliwości
i pytanie o poprawność implementacji.
Judykatura krajowa wyraźnie nie radzi sobie ze stosowaniem ustawy o usługach 
turystycznych. Możliwość zasądzenia odszkodowania za szkodę niemajątkową 
w ramach odpowiedzialności kontraktowej wydaje się rozwiązaniem tak egzotycz-
126 Odpowiedzialność odszkodowawcza państw za brak implementacji lub implementację wadliwą wypełnia 
lukę wynikającą z braku bezpośredniej skuteczności norm dyrektyw. W  układzie horyzontalnym (w stosunkach 
równorzędnych, pomiędzy obywatelami) z założenia dyrektywa nie może być stosowana bezpośrednio. Tak było­
by również w  przypadku odszkodowania za uszczerbek niemajątkowy, gdyby uznać, że nie jest możliwe osiągnię­
cie celów  dyrektywy poprzez zabiegi interpretacyjne. Zob. B. Kurcz: Dyrektywy Wspólnoty Europejskiej..., 
op. cit., s. 223. Dodajmy, że w  taki sam sposób normę implementowała zdecydowana większość państw członkow­
skich, stąd nie możemy chyba mówić o implementacji wadliwej, choć niewątpliwie potrzebna byłaby w  tym za­
kresie pewna korekta i wskazanie wprost na m ożliwość uzyskania rekompensaty za „zmarnowane wakacje”.
127 Chodzi o zakres definicji konsumenta. Zob. diagram 1 i 3 (TPP1/2007). Podnosi się jednak, całkiem zasad­
nie, że szeroka definicja konsumenta na gruncie dyrektywy 90/314 jest pozbawiona koherencji z podobnymi defi­
nicjami zawartymi w e wszystkich pozostałych dyrektywach konsumenckich. Tam pojęcie konsumenta jest ogra­
niczone do osób fizycznych kontraktujących poza zakresem ich działalności gospodarczej lub zawodowej. Zob.
H. Schulte-NOlke: E C  Consumer Law ..., op. cit., s. 203 oraz 670 i n.
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nym, że sądy niepotrzebnie podpierają się konstrukcją dóbr osobistych, prowadząc 
tym samym do nieuzasadnionej absolutyzacji roszczeń wynikłych z naruszenia in­
teresów, które dobrami osobistymi z pewnością nie są128.
Diagram 2. Zakres przedmiotowy odpowiedzialności odszkodowawczej na gruncie prawa 
polskiego




_________I_________  I_________  ir_________
Art. 415 k.c. A rt. 471 k.c. Ustawa o  usługach turystycznych
Do pełnego naprawienia wyrzą- Dłużnik zobowiązany jest do napra- Organizator turystyki zobowiązany
dzonej szkody zobowiązany jest wienia całej szkody wyrządzonej jest do rekompensaty wszelkiej
każdy, kto w  sposób zawiniony działaniem lub zaniechaniem, za szkody wynikłej z  niewykonania
doprowadza do jej powstania. które ponosi odpowiedzialność lub nienależytego wykonania umo-
Artykuł 415 nie ogranicza od- (w braku szczególnych postanowień wy o świadczenie usług turystycz-
powiedzialności pod względem  ustawy lub czynności prawnej dłuż- nych, za powstanie której ponosi
przedmiotowym. W przypadku nik odpowiada za niezachowanie odpowiedzialność,
czynów niedozwolonych zastoso- należytej staranności). W tym wy- Bk)rąp . ę . Madni
wanie znajdują jednak przepisy padku również stosuje się pizepisy nrowspólnot0wej i treść orzeczenia
ogólne o zobowiązaniach. ogólne księgi trzeciej kodeksu cy- ETS> przepjsy ustawy kreujące
wilnego._______ _______________  obowiązek odszkodowawczy muszą
________________  1 być traktowane jako lex specialis
............................. w stosunku do art. 361 § 1 k.c.
__________________ I____________ 1_____  n ---------------------------------
A rt. 361 § 2 k.c. ..................................................................................
Naprawienie szkody obejmuje tylko straty rzeczywiście ! Zakres podmiotowy: i
poniesione i korzyści, które poszkodowany m ógłby osiąg- j D yrektyw a— każdy, kto nabywa imprezę ;
nąć, gdyby mu szkody nie wyrządzono, przy czym zarówno ; turystyczną, nabywa prawa wynikające !
przepis szczególny ustawy, jak i postanowienie stron może ! z zawartej wcześniej umowy lub w imieniu >
określić zakres odpowiedzialności inaczej. j czyim  umowa została zawarta. J
------------------------------------------------------------------------------------  ; Ustawa — jak wyżej, o ile zawarcie urno-!
! w y nie stanowi przedmiotu działalności j
I--------------------------------------------------------------------; gospodarczej strony. i
_____1  1
Art. 445 k.c A rt. 448 k.c. Art. 78 ust. 1 ustawy
Sąd może przyznać pieniężne W  razie naruszenia do- o prawie autorskim i prawach pokrewnych
zadośćuczynienie w  razie: bra osobistego sąd może W razie zawinionego naruszenia osobistych praw au-
-  wywołania rozstroju zdro- przyznać poszkodowa- torskich twórcy, sąd może przyznać odpowiednią sumę 
wia lub uszkodzenia ciała; nemuodpowiedniąsumę pieniężną tytułem zadośćuczynienia za krzywdę.
-  skłonienia za pomocą pod- p ien iężną tytułem  za- Ustawa prawo własności przemysłowej, 
stępu, gwałtu lub naduży- dośćuczynienia za do- ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 
cia stosunku zależności do znaną krzywdę lub zasą- w  obecnym stanie prawnym ustawy nie zawierają 
poddania się czynowi nie- dzić odpowiednią sumę przepisów kreuj ących roszczenie odszkodowawcze 
rządnemu; pieniężną na wskazany w zakresie szkody niem ajątkowej (roszczenie
-  pozbawienia wolności. cel społeczny. 0 funkcji czysto kompensacyjnej).
i = ! --------------- rJ = = i
W yjątki od zasady art. 361 § 2  k.c. —  delikty cywilnoprawne
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1.3. ORZECZNICTW O —  PROBLEMATYCZNE ŻĄD ANIA 
W  PRAKTYCE SĄDÓW POLSKICH
Zgodnie z ustalonąpraktykąorzeczniczą, wobec aktualnego stanu regulacji w prawie 
polskim nie jest dopuszczalne zasądzenie zadośćuczynienia za szkodę niemajątko­
wą na podstawie norm kontraktowych. Tak kategoryczne ujęcie problemu znajdu­
jemy w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 11 listopada 1967 r.129:
„Żądanie odszkodowania za utracony wypoczynek nie znajduje uzasadnienia 
w przepisach prawnych”;
z dnia 13 października 1987 r.130:
„Roszczenie o zadośćuczynienie przysługuje jedynie osobie, przeciwko której 
było skierowane zdarzenie określone jako czyn niedozwolony”;
oraz z dnia 25 lutego 1986 r.131:
„Powodowie zgłosili roszczenie o zapłatę zadośćuczynienia, którego nie moż­
na skutecznie dochodzić na podstawie umowy. Kodeks cywilny bowiem nie za­
wiera odpowiednika art. 242 k.z., który przy określaniu odszkodowania z umowy 
dopuszczał odpowiednie zastosowanie przepisów o naprawienie szkody wyrządzo­
nej czynem niedozwolonym. (...) chyba że w umowie zawarto zastrzeżenie, iż 
biuro podróży pokrywa także szkodę wynikłą z uszkodzenia ciała lub rozstroju 
zdrowia bez względu na to, czy chodzi o szkodę majątkową czy szkodę niema­
jątkową”.
Problem samego roszczenia o zadośćuczynienie miał w  ostatniej sprawie 
charakter uboczny, zasadnicza część rozważań dotyczyła bowiem kwestii odpo­
wiedzialności dłużnika kontraktowego za działania lub zaniechania osób, za po­
mocą których wykonuje swoje zobowiązanie (art. 474 k.c.). Niemniej, uzasadnie­
nie orzeczenia na wiele lat ugruntowało stanowisko judykatury polskiej, tym samym 
powszechnie uznano, że zasądzenie zadośćuczynienia za krzywdę może dotyczyć 
jedynie przypadków odpowiedzialności deliktowej. W opinii sądu, rezultąty wy­
kładni systemowej i historycznej nie pozwalają na inne rozstrzygnięcie, choć uza­
sadnienie wyraźnie wykazuje jednocześnie dyspozytywny charakter normy art. 361 
§2 k.c.
Dalsza praktyka, rzecz jasna, zweryfikowała stanowczość wyżej wymienionej 
konkluzji. Sądy radziły sobie z rodzącymi się dylematami natury słusznościowej na 
przykład za pomocą konstrukcji roszczenia „mieszanego” (kontraktowo-deliktowe- 
go)132. Przyjmowano zatem częściowe stosowanie zarówno reżimu kontraktowego,
129 X C  2687/67.
IV CR 266/87, OSNC 1989, nr 9, poz. 142; glosa aprobująca: R. Kacprzyk, OSP 1989, z. 7 -12 , s. 1146; 
glosa krytyczna: L. Stecki: Nowe Prawo 1990, nr 4 -6 , s. 225.
151 III CZP 2/86, OSNC 1987, nr 1, poz. 10. Orzeczenie dotyczyło roszczeń wynikłych z nienależytego wyko­
nania zobowiązania wynikającego z  umowy o świadczenie usług turystycznych.
132 Zob. M. Nesterowicz: Odpowiedzialność kontraktowa i deliktowa, Państwo i Prawo 1999, z. 1, s. 17 i n.
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jak i deliktowego (w jednym z takich przypadków133, przyjmując jako podstawę 
odpowiedzialności art. 471 k.c., sąd wynagrodził doznane szkody na podstawie 
przepisów o czynach niedozwolonych). Ostatecznie, choć nie zawsze konsekwentnie, 
Sąd Najwyższy trzymał się koncepcji „czystości” poszczególnych roszczeń w ramach 
podporządkowanych im reżimów odpowiedzialności i takiemu stanowisku, pomimo 
niewątpliwej praktyczności roszczeń „mieszanych”134, należy ostatecznie przyznać 
rację.
Najnowsze orzeczenia zdają się powielać wątpliwości co do tego, czy katego­
ryczne negowanie prawa do rekompensaty szkody niemajątkowej wynikłej z nie­
wykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania jest rzeczywiście operacją 
słuszną. Okazuje się jednocześnie, że mamy niekiedy do czynienia z prymatem 
funkcji umowy nad niebudzącymi wątpliwości efektami zabiegów interpretacyjnych, 
ustawodawca krajowy zaś zdaje się nie nadążać za przemianami, do jakich doszło 
na przestrzeni ostatnich lat w zakresie komercjalizacji sektora usług, wymieńmy tu 
chociażby usługi medyczne i turystyczne. Co do tych pierwszych, wypada podzie­
lić pogląd, że usługi „ponadpodstawowe” świadczone przez lekarzy przestają być 
zadaniem władzy publicznej, a stają się przedmiotem umowy między pacjentem 
a lekarzem135. Równocześnie, deliktowe możliwości odszkodowawcze, w szczegól­
ności w zakresie roszczeń o zadośćuczynienie, nie towarzyszą odpowiedzialności 
wynikającej ex contractu. Odpowiedzialność kontraktowa nie reguluje w żaden 
szczególny sposób szkód na osobie, problem zadośćuczynienia „ratuje” ustawa
o zakładach opieki zdrowotnej136. Zdaniem Ewy Łętowskiej wciąż jednak nie cieszy 
się powszechnym uznaniem sądów pogląd o możliwość odpowiedniego stosowania 
przepisów deliktowych regulujących szkody na osobie do reżimu odpowiedzialno­
ści kontraktowej lekarza137. Autorka wyraża obawę, że:
„(...) przejście świadczeń ponadstandardowych do reżimu nie tylko komercyj­
nego (odpłatność), ale wręcz niepublicznego i oparcie ich na umowie kryje w sobie 
pułapkę. Jeśli nie tyle legislacja, ile wykładnia (doktrynalna i praktyczna) odpo­
wiednio wcześnie nie dostrzeże niebezpieczeństwa, możemy stanąć w obliczu 
znacznego uszczuplenia reparacyjnych uprawnień klientów— pacjentów (w zakre­
sie zadośćuczynienia, szkód na osobie i szkód, jakie doznały osoby bliskie pacjen­
ta). Sądy i doktryna stoją więc przed wyzwaniem”.
135 Orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 28 marca 1968 r., I CR 64/68, Przegląd Ustawodawstwa Gospodar­
czego 1969, nr 4, s. 137. Zob. również orzeczenie Sądu Najwyższego z  dnia 6 kwietnia 1977 r., IV CR 90/77, 
OSPiKA 1978, z. 11, poz. 200.
134 M. Nesterowicz: Odpowiedzialność. .., op. cit., s. 20.
135 E. Łętowska: Pacjent staje się konsumentem usług medycznych, Rzeczpospolita, 25 listopada 1998 r. Po­
dobnie na ten temat: M. Nesterowicz: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 21.
156 Art. 19aust. 1: „W razie zawinionego naruszenia praw pacjenta, o  których mowa w art. 18ust. 2 iu st. 3 pkt 1 
oraz w  art. 19 ust. 1 pkt 1-4 i ust. 3, sąd może przyznać poszkodowanemu odpowiednią sumę tytułem zadośćuczy­
nienia pieniężnego za doznaną krzywdę na podstawie art. 448 Kodeksu cywilnego”.
137 Tamże.
112
Urszula Walczak: Zasady odpowiedzialności za  szkodą niemajątkową w praw ie umów  —  postulaty...
Wspomniane niebezpieczeństwo zostało w ostatnim czasie dostrzeżone przez 
Sąd Najwyższy. Trudno jednocześnie bronić twierdzenia, że zmiana tendencji 
orzeczniczej nastąpiła „odpowiednio wcześnie”, więcej nawet— nastąpiła ona nie­
wątpliwie zbyt późno i nie sposób jeszcze ocenić, czy faktycznie doszło do zdecy­
dowanej rekonstrukcji ustalonych poglądów138.
Abstrahując jednak od nasuwających się wątpliwości, wyrok Sądu Najwyż­
szego z dnia 17 grudnia 2004 r.139 ma niewątpliwie precedensowe znaczenie, czyniąc 
swoisty wyłom w  dotychczasowych ustaleniach, stwierdzających:
„Osoba, która swe roszczenia wobec kontrahenta wywodzi z niewłaściwego 
wykonania przez niego umowy, nie może domagać się od niego zadośćuczynienia 
za doznaną krzywdę”140.
W omawianej sprawie powódka domagała się odszkodowania i zadośćuczynienia 
pieniężnego za krzywdę wynikłą z wadliwego wykonania protez ortopedycznych nóg 
na podstawie art. 471 k.c. Sprzęt medyczny został według ustaleń sądów niższych in­
stancji wykonany nieprawidłowo. Sądy rejonowy i okręgowy oddaliły powództwo 
(dalej: apelację) w części opiewającej na 20 tys. zł, które miały rekompensować dozna­
ny ból, cierpienie i niewygody wynikłe z zaniedbań kontrahenta. Przyjęto tym samym 
ponownie, że zadośćuczynienie należy się poszkodowanemu jedynie w sytuacji, gdy 
opiera swoje żądanie na deliktowych podstawach odpowiedzialności. Poza dyskusją 
pozostaje fakt, że zachowanie producenta protez było czynem niedozwolonym, jednak 
powódka wybrała inną niż deliktowa podstawę dochodzenia rekompensaty.
Sąd Najwyższy odstąpił od restrykcyjnej wykładni art. 445 i 448 k.c., uznając: 
„Jeśli nienależyte wykonanie umowy przybiera (...) drastyczną postać, może 
być zakwalifikowane jako czyn niedozwolony”.
Ze względu zatem na szczególne okoliczności sprawy nienależyte wykonanie 
zobowiązania kontraktowego może być sprzeczne z zasadami współżycia społecz­
nego i stanowić czyn niedozwolony141. Klauzula zasad współżycia społecznego jest 
czynnikiem na tyle elastycznym, że kwalifikowanie przypadków niewykonania 
zobowiązania jako deliktów cywilnoprawnych okazuje się stosunkowo proste. Sąd 
Najwyższy dopuścił jednak stosowanie norm dotychczas, zasadnie, uznawanych za 
wyłącznie deliktowe do reżimu kontraktowego, bez wyraźnego wskazania na po­
prawne jurydycznie rozumowanie, które mogłoby taką konkluzję uzasadnić142. 
Zapatrywania sądu zostały powielone w wyroku z dnia 9 sierpnia 2005 r.:
„Należy zwrócić bowiem uwagę, że — przy pojmowaniu szkody jako każdego 
uszczerbku w dobrach prawem chronionych, także w dobrach o charakterze niema­
138 wypada wątpić, czy zmiana zapatrywań Sądu Najwyższego nie miała charakteru incydentalnego. Sądy 
niższych instancji nadal odwołują się do panującego w  doktrynie i orzecznictwie poglądu, że w  ramach odpowie­
dzialności kontraktowej nie jest możliwe domaganie się naprawienia szkody niemajątkowej.
139II CK 300/04, niepublikowany.
1401. Lewandowska: Odszkodowanie t zadośćuczynienie za  krzywdą, Rzeczpospolita, 23 grudnia 2004 r.
141 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 35.
142 Próbę wyjaśnienia podejmuje R. Trzaskowski. Zob. rozdział 2.
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jątkowym —  można rozważać także kontraktową odpowiedzialność za szkody 
niemajątkowe. Odnosi się to zwłaszcza do pewnych umów, w tym także do umów
o świadczenie usług medycznych”.
Nie należy niestety ulegać nadmiernemu zachwytowi wobec przeniknięcia 
nowszych trendów doktrynalnych do orzecznictwa. Okazuje się bowiem, że orze­
czenie Sądu Najwyższego jest jedynie „technicznym” uproszczeniem. Dochodzenie 
zadośćuczynienia za krzywdę wynikłą z niewykonania zobowiązania było dopusz­
czalne również dotychczas, o ile zachowanie dłużnika spełniało warunki bezpraw­
ności powszechnej143, mogło być kwalifikowane jako jeden z przypadków wymie­
nionych w art. 445 lub 448 k.c., a poszkodowany dochodził rekompensaty w ramach 
reżimu deliktowego. Ułatwienie polega zatem (poza kwestiami czysto procesowymi) 
jedynie na korzystniejszym dla powoda rozkładzie ciężaru dowodu, choć i ta kwe­
stia pozostaje wątpliwa, skoro Sąd Najwyższy dopuszcza zadośćuczynienie jedynie 
wówczas, gdy niewykonanie zobowiązania było czynem niedozwolonym (musiało 
zatem spełniać przesłanki art. 415 k.c.).
Ponadto, poza zakresem odpowiedzialności kontrahenta i tak nadal pozostają 
szkody niemajątkowe niepolegające na naruszeniu dobra osobistego. Problem po­
zostaje zatem wciąż aktualny, jeżeli chodzi o umowy, których celem było zapew­
nienie korzyści niemajątkowej w sferze osobistej wierzyciela (w doktrynie anglo­
saskiej contract with a mental benęfit).
Szczególne uregulowanie odpowiedzialności odszkodowawczej w ramach 
umowy turystycznej z pewnością poprawiło sytuację prawną osób, które na skutek 
nierzetelnego działania dłużnika utraciły oczekiwaną przyjemność wypoczynku.
Potwierdzenie akceptacji stanowiska wyrażonego przez Europejski Trybunał 
Sprawiedliwości znajdujemy w wyroku Sądu Apelacyjnego w Warszawie, który 
przyznał zadośćuczynienie pieniężne turyście za szkodę niemajątkową, jaką poniósł 
na skutek niezaoferowania mu na miejscu pobytu wycieczek fakultatywnych zapo­
wiadanych w ofercie144. Rzeczywiście, istniały wyraźne podstawy normatywne dla 
uwzględnienia takiego roszczenia. W uzasadnieniu jednak sąd stwierdził, że utra­
cona przyjemność podróży była wynikiem naruszenia dobra osobistego powoda
—  prawa do wypoczynku. Wątpliwości budzą dwie kwestie: czy można w ogóle 
mówić o istnieniu dobra osobistego polegającego na prawie do niezakłóconego
143 R. Trzaskowski twierdzi, że skoro deliktem jest naruszenie jedynie obowiązków powszechnych, to obowią­
zek dostarczenia niewadliwego świadczenia powszechnym obowiązkiem z  pewnością nie jest, gdyż wynika ze 
stosunku o charakterze względnym. Wypada jednakże zauważyć, że o ile samo dostarczenie wadliwej protezy 
obowiązku takiego faktycznie nie narusza, o tyle spowodowanie skutku w  postaci naruszenia dobra osobistego, 
jakim jest na przykład zdrowie, spełnia już wymóg bezprawności powszechnej (jest naruszeniem obowiązku spo­
czywającego w  danej sytuacji na każdym; art. 23 k.c.). N ie wydaje się w  tym przypadku w  ogóle konieczne powo­
ływanie klauzuli zasad współżycia społecznego. Poza tym zakwalifikowanie zachowania dłużnika kontraktowego 
jako deliktu nie oznacza jeszcze aktualizacji roszczenia o zadośćuczynienie, nie każde wyrządzenie szkody w ramach 
odpowiedzialności deliktowej zasługuje bowiem w  myśl art. 445 i 448 k.c. na rekompensatę w  formie zadośćuczy­
nienia. I właśnie ten aspekt wydaje się najmniej jasny w  argumentacji Sądu Najwyższego.
144 V CA 2387/05.
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wypoczynku? oraz: dlaczego sądy nadal uciekają się do konstrukcji deliktowej 
odpowiedzialności za naruszenie dóbr osobistych w sytuacji, gdy roszczenie od­
szkodowawcze z art. 11 a i 1 lb  ustawy o usługach turystycznych nie uzależnia 
prawa do rekompensaty od rodzaju naruszonego dobra?
Odpowiedź na pierwsze pytanie wymaga szerszej analizy i próba taka została 
podjęta w kolejnym rozdziale. Wypada jednakże podkreślić, że owa absolutyzacja 
interesów niemajątkowych przypomina pod pewnymi względami zabiegi judykatu- 
ry niemieckiej związane z doktryną komercjalizacji. Nadużycie konstrukcji dobra 
osobistego ma na celu nie tyle samą konstatację, że przymiotem jednostki ludzkiej 
jest prawo do wypoczynku, a jedynie umożliwienie w szczególnie uzasadnionych 
wypadkach naprawienia szkody, która w świetle obowiązujących przepisów na 
żadną rekompensatę nie zasługuje.
Drugi problem zdaje się mieć źródło w pewnej tradycji legislacyjnej, a tym 
samym w ugruntowanych tą wieloletnią tradycjąprzyzwyczajeniach orzeczniczych. 
Uszczerbki niemajątkowe innego rodzaju niż wynikające z deliktowego naruszenia 
dóbr osobistych nie były w prawie polskim rekompensowane w zasadzie nigdy. Stąd, 
wykreowanie tego rodzaju roszczenia odszkodowawczego na podstawie kontrakto­
wej, choćby w niewielkim zakresie przedmiotowym (obecnie dotyczy tylko umów 
turystycznych), było operacją nagłą i dość rewolucyjną. Prawdopodobnie samo- 
uświadomienie judykatury o możliwości, co więcej —  zasadności, rekompensat 
uszczerbków niemajątkowych wynikłych z niewykonania lub nienależytego wykona­
nia zobowiązania, wymaga więcej czasu, niż można by się pierwotnie spodziewać.
Podsumowując, nowe spojrzenie na problem szkody niemajątkowej w orzecz­
nictwie krajowym wykazuje duże podobieństwo do rozwiązań systemów anglosa­
skich. Zabiegi judykatury, nie zawsze poprawne jurydycznie, są podejmowane 
niewątpliwie celem rozbicia sztywnych granic pomiędzy reżimem kontraktowym 
a zasadami odpowiedzialności z tytułu czynu niedozwolonego, wykazują wyraźną 
praktyczną potrzebę poszerzenia przedmiotowego zakresu obowiązku odszkodo­
wawczego dłużnika kontraktowego. Tak jak niegdyś ustanawianie przez orzecznictwo 
common law wyłomów w rygoryzmie zasady Addis (w przypadkach contracts with 
a mental benefit i umów o usługi medyczne), tak dziś sądy polskie poszukują dla 
podobnych sytuacji funkcjonalnego uzasadnienia, być może nieaktualnych już, 
decyzji historycznego ustawodawcy.
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POSTULATY DE LEGE FERENDA
— NORMATYWNE „JUTRO”
2.1. BILANS ZAGROŻEŃ I KORZYŚCI —  PYTANIE O POTRZEBĘ 
POSZERZENIA ZAKRESU ODPOWIEDZIALNOŚCI
Wobec nakreślonego wyżej stanu uregulowania problemu szkody niemajątko­
wej zarówno w prawie polskim, jak i reprezentatywnych porządkach europejskich, 
wreszcie, biorąc pod uwagę stanowisko gremiów międzynarodowych w wersji soft 
law i jednostkowego, wiążącego rozstrzygnięcia Europejskiego Trybunału Sprawied­
liwości, wypada ostatecznie zapytać: „Czy polskie prawo, przy takich jak obecne 
ramach odpowiedzialności deliktowej, w ogóle potrzebuje zmian generalnych 
w zakresie zasad odpowiedzialności kontraktowej?”145. Jak próbowano jednak wy­
kazać w dotychczas poczynionych konkluzjach, wobec, w dalszym ciągu skostnia­
łych poglądów większości doktryny i orzecznictwa, biorąc pod rozwagę treść 
przynajmniej pewnej kategorii umów, gwarantowana aktualnym stanem prawnym 
ochrona poszkodowanego zdaje się niewystarczająca.
Udzielenie pozytywnej czy też negatywnej odpowiedzi na zadane wyżej pyta­
nie wymaga przede wszystkim podjęcia przynajmniej próby wskazania przewidy­
wanych korzyści takiej nowelizacji, ale przede wszystkim jej potencjalnych „słabych 
punktów”. Abstrakcyjna ocena postulowanego stanu prawnego wyprzedzająca roz­
ważania w przedmiocie jego zakresu przedmiotowo-podmiotowego jest zadaniem 
szczególnie trudnym o tyle, iż przedmiotem analizy powinien być raczej model 
unormowania w sposób najszerszy z możliwych dopuszczający kompensatę kon­
traktowych szkód niemajątkowych. Dopiero bowiem wówczas, poprzez modyfika­
cję treści takiej liberalnej regulacji146, jesteśmy w stanie z dużym prawdopodobień­
stwem sukcesu uniknąć niespodzianek, jakie zwykle wiążą się ze stosowaniem 
nowych przepisów.
Nadzwyczaj pomocne okazują się tutaj osiągnięcia orzecznicze Francji czy 
Wielkiej Brytanii, wreszcie judykatura polska jest bogata w doświadczenia związa­
ne z problemem zadośćuczynienia za krzywdę. Pojawiające się dotychczas pytania
i wątpliwości, z jakimi borykały się sądy krajowe, pozostają w znacznym zakresie 
aktualne również wobec perspektywy dopuszczalności przyznania pieniężnej re­
kompensaty za szkodę niemajątkową wynikłą z niewykonania lub nienależytego 
wykonania zobowiązania.
145 U. Walczak: Uwagi de lege lata i de lege ferenda na temat zasad odpowiedzialności kontraktowej w  świet­
le orzeczenia Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości z  12 marca 2002 r. w  sprawie Leitner v. TUI, Transforma­
cje Prawa Prywatnego 2006, nr 2, s. 126.
146 Lub metody wykładni, istnieją bowiem pewne możliwości egzekwowania obowiązków dłużnika w zakresie 
naprawienia wyrządzonej szkody niemajątkowej także na gruncie już obowiązujących przepisów. Szerzej kwestia 
ta została omówiona w kolejnym podrozdziale.
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2.1.1. ZAGROŻENIA
Nie czyniąc szczególnej hierarchizacji wagi wysuwanych w doktrynie zarzutów 
przeciwko poszerzeniu zakresu odpowiedzialności kontraktowej również na szkody
0 charakterze niemajątkowym147, odnieśmy się w pierwszej kolejności do problemu 
„zalewu powództw domagających się zasądzenia znacznych sum pieniężnych za 
wszelkiego rodzaju krzywdy i przykrości, często błahe i urojone”148. A. Szpunar 
stwierdza, że argumentu tego nie zdołał dotychczas nikt skutecznie podważyć. Po­
nadto, zdaniem autora, przykład prawa francuskiego poucza, że sądy mogą nad 
wyraz gorliwie wywiązywać się z gwarancji, jakie daje poszkodowanemu prawo 
żądania takiej rekompensaty.
Rzeczywiście, można wyobrazić sobie sytuację, w której działalność judyka­
tury zostaje sparaliżowana olbrzymią ilością żądań nie dość wygórowanych, co 
niekiedy zupełnie bezzasadnych. Tak apokaliptyczna wizja wydaje się ostatecznie 
de facto  mało realna. Wypada zastanowić się, czy problem powolnego działania 
sądów polskich jest skutkiem istnienia norm materialnych, przyznających jed­
nostkom określone uprawnienia, czy może przyczyna tkwi raczej w niewydolnej 
organizacji sądownictwa i dość jednolitym modelu procedury cywilnej, gdzie, 
pomijając problematykę gwarancji procesowych (w wątpliwy sposób urzeczywist­
nianych w praktyce), istnienie na przykład identycznego systemu środków zaskar­
żenia dla spraw zawiłych i spraw zupełnie prostych budzi niekiedy uzasadnione 
zastrzeżenia.
Trudności związane z zalewem sądów nadmierną ilością powództw mają 
znacznie szersze i dalece bardziej skomplikowane, niż zdaje się uważać A. Szpunar, 
podłoże. Z pewnością takim negatywnym czynnikiem, spowalniającym pracę sądów, 
jest również niezorganizowanie uczestników postępowania, niski stopień świado­
mości prawnej społeczeństwa oraz brak społecznego przyzwyczajenia do rozwią­
zywania sporów na drodze ugodowej. Wreszcie można zapytać: czy ograniczenie 
uprawnień poszkodowanego w istocie wpłynęłoby na usprawnienie działalności 
polskiego sądownictwa? Odpowiedź zdaje się nasuwać automatycznie, tym samym 
pewne wydaje się, że przyznanie jednostce w sposób zaplanowany, przemyślany
1 świadomy dodatkowych uprawnień pozostanie bez szczególnego wpływu na szyb­
kość pracy sądów i sędziów. Ponadto, należy zaznaczyć, że przypadki, w których 
szkoda polega jedynie na uszczerbku niemajątkowym, są stosunkowo nieliczne. 
Najczęściej bowiem mamy do czynienia ze szkodą o charakterze „mieszanym”. 
Poszkodowany i tak dochodziłby na przykład zwrotu części zapłaconej ceny czy
147 Chodzi tutaj o sam postulat poszerzenia zakresu odpowiedzialności dłużnika kontraktowego, problem  
formy, techniki takiej operacji zostaną omówione w  dalszej kolejności.
148 A . Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 76. Zdaniem M. Ciemińskiego, argument zalewu roszczeń 
(floodgate argument) jest nadużywany, zwłaszcza w przypadku roszczeń precyzyjnie zdefiniowanych czy określo­
nych (zob. M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 334).
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naprawienia majątkowych szkód na osobie149, stąd żądania związane ze szkodą 
majątkową i niemajątkową zwykle obejmowane są jednym pozwem.
Restrykcyjnego stanowiska nie podziela również R. Trzaskowski150, argumentując 
ponadto między innymi, że „nie każde niewykonanie lub nienależyte wykonanie zo­
bowiązania może rodzić odpowiedzialność kontraktową za szkodę niemajątkową”151.
Problem, jaki z kolei pojawił się na gruncie stosowania art. 1382 Code civil152 
(zasądzania tytułem odszkodowań sum nadmiernie wysokich czy uwzględnianie 
takich żądań w sytuacjach, kiedy szkoda praktycznie nie wystąpiła, miała charakter 
urojony153), wynika w głównej mierze z faktu, iż treść art. 1382 została wyznaczona
i uzupełniona praktyką sądów. Zapewne ustawodawca francuski nie przewidywał 
możliwości wykorzystania przepisu do uwzględniania tego rodzaju żądań i na taką 
skalę. Jasne sprecyzowanie przesłanek odpowiedzialności za szkodę niemajątkową 
pozwoliłoby niewątpliwie na uniknięcie przynajmniej części problemów, jakie 
wiążą się z samowolnymi działaniami de facto  prawotwórczymi sądów.
Proces poszerzania granic przedmiotowych odpowiedzialności odszkodo­
wawczej we Francji wiąże się z jednąjeszcze wątpliwością. Pieniądze jako z natury 
środek nieadekwatny dla eliminacji uszczerbków niemajątkowych mogą okazać 
się nieadekwatne również w ten sposób, że przyznane odszkodowanie będzie zbyt 
wysokie w stosunku do rzeczywistego wymiaru szkody. Jak już wcześniej wielo­
krotnie podkreślano, subiektywny charakter szkody niemajątkowej nie pozwala 
na stosowanie wyłącznie obiektywnych kryteriów szacunku. Jeżeli zatem zadość­
uczynienie ma odpowiadać na przykład rozmiarowi doznanej krzywdy154, to 
trudno twierdzić, że chodzi zawsze jedynie o krzywdę, jakiej doznałby przecięt­
ny człowiek. Mówimy raczej o krzywdzie konkretnej osoby, z uwzględnieniem 
jej wieku, sytuacji rodzinnej, społecznej, wrażliwości, o ile rzecz jasna czynniki 
takie mogą być uznane za obiektywnie przewidywalne (tzn. odpowiadają warun­
kom adekwatnej przyczynowości). Wskazanie normatywnych kryteriów, które 
determinowałyby wysokość przyznanego odszkodowania, wymaga niestety za­
149 Tak właśnie było w przpadku Simone Leitner, gdzie żądanie powódki opiewało również na kwotę ponie­
sionych wydatków związanych z  leczeniem.
150 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 32.
151 Tamże. Z uwagi na specyfikę niektórych stosunków obligacyjnych, przyznanie odszkodowania za uszczer­
bek niemajątkowy za zasadne uważa również M. Safjan: Ochrona majątkowa dóbr osobistych, Przegląd Prawa 
Handlowego 1997, nr 1, s. 267, o czym dalej.
152 Poddanego gruntownej krytyce przez Z. Radwańskiego (w:) Zadośćuczynienie..., op. cit. Przytaczane ar­
gumenty być może odpowiadały „moralności socjalistycznej”, niestety dziś okazująsię zupełnie nietrafne. Również 
bardziej aktualne rozważania na temat kontraktowej szkody niemajątkowej (A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., 
op. cit.) nie przetrwały próby czasu. Postęp, jaki dokonał się w zakresie dbałości o ochronę wszelkich interesów 
kontraktowych, zwłaszcza takiej kategorii podmiotów, jaką tworzą konsumenci, jest w  Polsce rezultatem transfor­
macji ostatnich kilkunastu lat.
155 A . Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 46. Sam autor jednak stwierdza, że problem zalewu roszczeń 
dotyczył przede wszystkim przypadków śmierci osoby bliskiej, mających zatem źródło nie w  niewykonaniu zobo­
wiązania przez dłużnika, a w  czynie niedozwolonym.
154 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 433.
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chowania pewnego stopnia ogólności, z uwzględnieniem specyfiki szkody kon­
traktowej.
Na gruncie art. 445 i 448 k.c. ustawodawca mówi jedynie o „odpowiedniej” 
rekompensacie, pozostawiając dosyć duże pole manewru interpretacyjnego sądom. 
Kwestia wysokości przyznanej sumy pozostawiona jest zatem swobodnej ocenie, 
przy czym powinna być ona po pierwsze utrzymana w rozsądnych granicach155 (przy 
czym trudno powiedzieć, jak tak sformułowana dyrektywa ma się do kompensacyj­
nej funkcji odszkodowania156), po drugie zaś, zgodnie z przedstawionym wcześniej 
stanowiskiem Trybunału Konstytucyjnego, konstatacja, że szkodę niemajątkową 
istotnie wyrządzono, w  zasadzie decyduje o przyznaniu zadośćuczynienia157. Nie 
jest wobec powyższego do końca jasne, na czym miałaby polegać „fakultatywność” 
zadośćuczynienia, skoro realnie poszkodowany powinien w zasadzie liczyć na po­
zytywną reakcję sądu, zaś wysokość odszkodowania nie jest również kwestią zu­
pełnie dowolną.
W przypadku umów aspekty, do jakich powinien odnieść się sąd przyznający 
odszkodowanie za poniesiony uszczerbek niemajątkowy, będą nieco inne niż na 
gruncie prawa czynów niedozwolonych. Korzystając z rezultatów wcześniejszych 
rozważań, warto zastanowić się, czy możliwość przyznania takiej rekompensaty nie 
powinna być zależna na przykład od powszechnej funkcji czy celu stosunku łączą­
cego strony, czy też szczególnego celu znanego stronom w chwili jej zawarcia, je ­
żeli cel ten realizować miał się w dostarczeniu poszkodowanemu korzyści niema­
jątkowej. Tego rodzaju kryterium znacznie zawęziłoby z pewnością kategorię umów, 
na podstawie których wierzyciel mógłby żądać przyznania odszkodowania.
Pierwotnie uważano, że przyznawanie pieniędzy za naruszenie niemajątkowej 
sfery uczuć jest zabiegiem po pierwsze nietrafionym, po drugie —  niemoralnym: 
„(...) przeciwnicy zadośćuczynienia podkreślają, że zapłata zadośćuczynienia za­
kłada właśnie pieniężną ich ocenę, jest przeto czymś odpychającym i wstrętnym”158. 
Istotnie, również dziś, należy stwierdzić159, że pieniężne zadośćuczynienie za uszczer­
bek z istoty niemajątkowy nie jest idealnym i jedynym pożądanym środkiem zarad­
czym. Takim byłaby z pewnością możliwość skutecznego nakazania sprawcy 
szkody odwrócenia biegu zdarzeń. Dla zasadniczej liczby wypadków rozwiązanie 
to jest jednak niestety nieosiągalne, z kolei rezygnacja z reakcji ze strony ustawo­
dawcy sprawia, że poszkodowany pozbawiony jest jakiejkolwiek rekompensaty, 
nawet tak niedoskonałej, choć zobowiązanie miało na celu zaspokojenie interesów
155 Tak: wyrok SN z dnia 26 lutego 1962 r. (4 CR 902/61, O SNCP1963, nr 5, poz. 107) oraz wyrok SN z dnia
24 czerwca 1965 r. (I PR 203/65, OSPiKA 1966, poz. 92).
156 To znaczy, czy „rozsądną granicą” jest pełna realizacja tej funkcji, czy też sąd powinien niekiedy zrezyg­
nować z pełnej rekompensaty na rzecz utrzymania jej w „rozsądnych granicach”.
157 Sąd ma zatem jedynie prawo do swobodnej oceny przesłanek zadośćuczynienia — rozmiaru i intensywno­
ści krzywdy. Zob. J. Kroner, Odszkodowanie nie musi być finansowe, Rzeczpospolita, 8 lutego 2005 r.
15® Z. Radwański: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 143.
159 Problem ten był przedmiotem szerszych rozważań w rozdziale 2.5 (TPP 1/2007).
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majątkowych wierzyciela160. Rozwiązanie wydaje się szczególnie niesprawiedliwe 
w stosunku do tych sytuacji, w których rozmiar uszczerbku niemajątkowego dozna­
nego na skutek niezgodnego z treścią umowy zachowania dłużnika znacznie prze­
wyższał stratę majątkową161.
Należy stanowczo zaznaczyć, że aktualne wypowiedzi zarówno w doktrynie 
polskiej, jak i zagranicznej są znacznie liberalniej ustosunkowane do całego prob­
lemu. Nie brak całkiem licznych propozycji rozwiązań już na gruncie obowiązują­
cych przepisów162. Ponadto, można z łatwością zaobserwować powszechne przeja­
wy „zazdrości” wobec tych państw, których judykatura hojnie żongluje odszkodo­
waniami, podczas gdy w Polsce odszkodowania za najbardziej rażące naruszenia wciąż 
nie przekraczają kilkuset tysięcy złotych. „Pokutuje tu przez cały czas socjalistyczna 
koncepcja »miarkowania« odszkodowania, tak aby nie stanowiło ono wzbogacenia 
dla poszkodowanego”163. Ostatecznie, gdyby trzeźwo ocenić całą sytuację, takie uza­
sadnienie dla „miarkowania” odszkodowania wydaje się wręcz groteskowe. Wypada 
wobec niego zapytać sprawcę szkody na przykład: za ile pan zgodziłby się spędzić 
resztę życia na wózku inwalidzkim? Podana kwota pewnie byłaby znacznie wyższa 
niż średnia przyznawanych odszkodowań, a większość pytanych odpowiedziałaby, że 
nie ma takiej sumy, która skłoniłaby ich do rezygnacji z komfortu, jaki daje pełna 
sprawność fizyczna. Skoro pieniądze i tak nigdy nie rekompensująkrzywdy związanej 
z inwalidztwem, to nie ma żadnych powodów, dla których zadośćuczynienie powinno 
być utrzymywane w jakichś „rozsądnych granicach”164.
Oczywiście, na gruncie prawa umów, pomijając przypadki szkód wynikłych 
z zachowań będących jednocześnie deliktami, sytuacje nie są aż tak radykalne165. 
Wartość utraconej przyjemności wypoczynku nie daje się porównać zwartością 
utraconego zdrowia, choć, korzystając z podanego wyżej mechanizmu, wątpliwe 
jest, że nierzetelny kontrahent zgodziłby się na spędzenie koszmarnego urlopu zu­
pełnie za darmo166.
160 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 32, za: M. Safjan: Naprawienie..., op. cit., s. 267.
161R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.: „For some aggrieved parties their intangible loss may far outweight 
any financial loss they suffer”.
162 Te omówione zostaną dalej.
163 M. Rzemek: Trudno wycenić krzywdą, Rzeczpospolita, 5 maja 2005 r.
164 W zbliżonym tonie wypowiedział się niedawno również Sąd Najwyższy: „Powołanie się przez sąd przy 
ustalaniu zadośćuczynienia na potrzebę utrzymania wysokości zadośćuczynienia w rozsądnych granicach ( ...) nie 
może prowadzić do podważenia kompensacyjnej funkcji zadośćuczynienia” (wyrok SN z dnia 30 stycznia 2004 r.,
I CK 131/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 40). Bardzo podobnie Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 10 października 2006 r. 
(IV CSK 80/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 175): „Uwzględnienie stopy życiowej społeczeństwa przy określaniu 
wysokości zadośćuczynienia nie może podważać jego kompensacyjnej funkcji”.
165 Nie ma w zasadzie szczególnie uzasadnionych powodów, dla których odszkodowanie za cierpienia zwią­
zane z wadliwym wykonaniem usługi medycznej miałoby podlegać innym kryteriom „wyceny” niż w przypadku 
art. 448 k.c. Różne metody ewentualnej limitacji wysokości odszkodowań w przypadkach medycznych opisuje 
F.A. Sloan (w:) Limiting Damages for „ Pain and Suffering " in Medical Malpractice, NC Med. J July/August 2003, 
Volume 64, Number 4, s. 191 i n.
166 Lord Hutton (Farley) uważa wręcz, że odszkodowania tego rodzaju powinny być utrzymywane na stosun­
kowo niskim, rozsądnym poziomie (w Wielkiej Brytanii nie przekraczają 10 000 funtów).
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Wreszcie, istniejąpewne potencjalne ryzyka, jak na przykład nieprzewidywal- 
ność zachowań sądów wobec nowej regulacji, tym samym nieodpowiadające inten­
cjom prawodawcy „nadinterpretacje” czy też zbyt rygorystyczne podejście do 
problemu przyznania odszkodowań. Nie jest, oczywiście, do końca jasne, jak tego 
rodzaju zmiany wpłynęłyby na ceny usług w zakresie umów, co do których praw­
dopodobieństwo wystąpienia szkody niemajątkowej jest szczególnie wysokie167. 
Wydaje się, że przynajmniej w pewnym stopniu takie ryzyko mogłoby być niwelo­
wane poprzez wolną konkurencję, ostatecznie niewykluczone zatem, że nawet 
nieznaczny wzrost ceny byłby usprawiedliwiony równoczesnym wzrostem jakości 
świadczonych usług. Przyznanie odszkodowania za uszczerbek niemajątkowy jest 
zaledwie ewentualnym kosztem transakcyjnym i nic nie stoi na przeszkodzie umow­
nego limitowania zakresu takiego obowiązku po stronie świadczącego168. Pamiętaj­
my, że w przeciwieństwie do prawa czynów niedozwolonych, prawo umów 
w mniejszym stopniu determinowane jest zasadami słuszności. Popierając stanow­
czo tezę o niemajątkowym charakterze „utraty przyjemności”, należy z równą sta­
nowczością akceptować fakt, że zasady rekompensaty uszczerbków na dobrach 
mniejszej, pod względem etyczno-moralnym, wagi niż na przykład dobra osobiste, 
powinny podlegać zasadzie swobody kontraktowej169. Takie podejście ma, rzecz 
jasna, swoje konsekwencje, stąd niekiedy: „this freedom disappeares once you want 
something that is out o f ordinary”170, pozwala jednak na zachowanie teoretycznej 
„czystości” podziału pomiędzy tym, co wbrew swej niematerialnej „ulotności” 
poddane jest mimo wszystko prawom rynku, a tym, co dzięki immanentnemu związ­
kowi z wartościami pozarynkowymi, zasługuje na objęcie reżimem odpowiedzial­
ności deliktowej.
Rozwój sektora usług, szczególnie intensywny w ostatnich latach, nie powinien 
pozostawać ustawodawcy zupełnie obojętny. Dynamika wartości zasługujących na 
ochronę jest nieuniknioną przyczyną, jaka z biegiem czasu nakazuje odmawiać tej 
ochrony jednym wartościom, z kolei objąć ochroną wartości dotychczas irrelewant-
167 Obawę taką wyrażaj ąJ. Luzak i K. Osajda (w:) Odpowiedzialność..., op. cit., s. 337. Autorzy podkreślają, 
że wprowadzenie odpowiedzialności za szkodę niemajątkową wynikłą z niewykonania lub nienależytego wyko­
nania zobowiązania prowadziłoby do przerzucenia ryzyka transakcyjnego na odbiorcę poprzez wzrost ceny usług. 
Oczywiście, tego rodzaju zagrożenie istnieje w przypadku proponowanej reinterpretacji art. 471 k.c., byłoby ono 
znacznie mniejsze, gdyby ustawodawca zdecydował się na odrębne uregulowanie tej kwestii, w sposób możliwie 
precyzyjny określając podmiotowy i przedmiotowy zakres odpowiedzialności za uszczerbek niemajątkowy. Poza 
tym, skoro uznajemy, że, za Lordem Mustillem: „there are not alternative measures o f  damages, at opposite poles, 
but only one: namely the loss truly suffered by the promisee”, nie znajduje uzasadnienia sytuacja, w której koszty 
transakcyjne związane z ryzykiem wystąpienia na przykład szkody majątkowej olbrzymich rozmiarów są przerzucane 
na odbiorcę usługi, a w przypadku umów, mających na celu dostarczenie przede wszystkim korzyści niemajątkowych, 
ewentualność ich powstania „groziłaby chaosem” (J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 337).
168 Zob. J. Luzak, K. Osajda: Odszkodowanie..., op. cit., s. 337-338. Swoboda kształtowania zakresu obowiąz­
ku odszkodowawczego na gruncie prawa umów nie podlega w zasadzie de lege lata dyskusji, o ile, jak  już wcześ­
niej podkreślono, odpowiada wymogom wzorca kompetencji generalnej z art. 353' k.c.
169 R. Moles: Can Contract Law Protect Individual Rights and Preferences?, 10 Bond Law Review 1998.
170 Tamże.
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ne. Nie sposób jednocześnie pominąć gospodarczego tła procesu, o którym mowa, 
i niesłuszne byłoby uparte twierdzenie, że to ustawodawca ma wyłączność na de­
cydowanie, które ewentualnie dobra i wartość są dostatecznie wzniosłe i ważne, by 
zasługiwały na normatywną osłonę.
Zadośćuczynienie nie jest dziś jedynie „formą dekoracji burżuazyjnego syste­
mu prawnego”171, tak jak własność państwowa nie wymaga już korzystania ochrony 
„szczególnej”. Wydaje się ostatecznie, że racje i potrzeby rynku obecnie sąznacznie 
istotniejszym stymulatorem posunięć legislacyjnych niż, jak jeszcze do niedawna, 
względy polityczno-ideologiczne. Pytanie o to, co jest de facto  współczesną ideo- 
logiąi na ile owe potrzeby rynku realizująuniwersalne postulaty słusznościowe, jak 
również, ocierające się o pewien relatywizm moralny, pytanie o to, czy można 
w ogóle mówić o istnieniu pewnych racji uniwersalnych, należy niestety postawić 
jako cel innym opracowaniom.
2.1.2. KORZYŚCI
Mówienie o korzyściach, które mogłoby przynieść objęcie obowiązkiem re­
kompensaty szkód niemajątkowych po stronie wierzyciela kontraktowego, skłania 
do nieco przewrotnego, lecz oczywistego wniosku, iż tego rodzaju zmiana pozwo­
liłaby na uniknięcie zagrożeń wynikających z braku odpowiedzialności za uszczerb­
ki niemajątkowe w stosunkach obligacyjnych. Jednocześnie, co istotniejsze, umoż­
liwiłaby zaradzenie problemom, które po opuszczeniu sfery potencjalności stały się 
już udziałem polskich sądów.
Na marginesie wypada również wspomnieć, że z punktu widzenia dłużnika, 
sprawcy szkody lub podmiotu za taką szkodę odpowiedzialnego, proponowane 
dalej rozwiązanie jest generalnie niekorzystne. Jak już jednak wcześniej podkreślo­
no, prawo umów, poprzez swój dyspozytywny charakter, oferuje różnego rodzaju 
mechanizmy pozwalające na ograniczenie tych negatywnych konsekwencji172. Ci 
uczestnicy obrotu prawnego, którzy w sposób profesjonalny trudnią się świadczeniem 
określonego rodzaju usług, ponoszą nie tylko ryzyko powstania szkody niemająt­
kowej, lecz w pierwszej kolejności ryzyko niewyłączenia w umowie odpowiedzial­
ności w granicach prakseologicznie uzasadnionych, z uwzględnieniem uregulowań
171 Z. Radwański: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 87.
172 Na przykład poprzez wyłącznie umowne odpowiedzialności za szkodę niemajątkową na podstawie art. 361 
§ 2 k.c. czy też poprzez wprowadzenie innej zasady odpowiedzialności dłużnika (tylko za szkody niemajątkowe 
wynikłe z zachowania umyślnego lub będące konsekwencją rażącego niedbalstwa, do granic wyznaczonych przez 
normę art. 473 § 2 k.c.), na takiej samej zasadzie odpowiadałby również za działania i zaniechania podmiotów, za 
pomocą których swoje zobowiązanie wykonuje lub którym wykonanie go powierza. Zob. T. Pajor: Charakter zo­
bowiązania a odpowiedzialność odszkodowawcza dłużnika. Studia z prawa cywilnego, Warszawa 1983, s. 161; 
Z. Nowakowski: Wina i ryzyko jako podstawy odpowiedzialności deliktowej i kontraktowej. Studia z  prawa zobo­
wiązań, Warszawa-Poznań 1979.
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dotyczących postanowień abuzywnych173. Ostatecznie wydaje się, że ten problem 
wymyka się ograniczeniom wynikającym z ram tematycznych opracowania o tyle, 
że w zasadzie każde normatywne podwyższenie standardów świadczenia, także 
poprzez zmianę zasad odpowiedzialności, jest z punktu widzenia podmiotu poten­
cjalnie odpowiedzialnego niekorzystne.
Dalszy wywód uporządkowano zgodnie z regułą specjalizacji —  poprzez 
analizę kwestii generalnych, poruszono także pewne problemy jednostkowe. Przed­
stawione propozycje, podobnie jak przewidywane wcześniej zagrożenia, nie stano­
wią, rzecz jasna, katalogu wyczerpującego.
Primo, ograniczenie przedmiotowej odpowiedzialności sprawia, że ustawo­
dawca rezygnuje w znacznym stopniu z realizacji kompensacyjnej funkcji odszko­
dowania i kompensacyjnej funkcji unormowań konsekwencji prawnych niewyko­
nania zobowiązania174. Prymat funkcji kompensacyjnej ma niewątpliwie swoje lite­
ralne podłoże, jako że ustawodawca posługuje się zawsze pojęciem „naprawienia 
szkody”. Środek naprawczy powinien stanowić ekwiwalent za poniesioną przez 
poszkodowanego szkodę niemajątkową, wynagradzać doznane przykrości i utrud­
nienia175, stres, zdenerwowanie, słowem —  te wszystkie negatywne odczucia, jakie 
wiążą się z niewykonaniem lub nienależytym wykonaniem zobowiązania, w szcze­
gólności wówczas, gdy ich powstanie doprowadziło do pogrzebania szans na osiąg­
nięcie faktycznego celu zawartej umowy.
O ile w przypadku czynów niedozwolonych możemy doszukać się pewnych 
elementów satysfakcjonujących176 poszkodowanego, o tyle należałoby obstawać 
zdecydowanie za realizacją czystej funkcji kompensacyjnej w przypadku umów 
obligacyjnych, z pominięciem dostarczenia poszkodowanemu satysfakcji, jaką może 
rodzić reakcja ze strony porządku prawnego. Twierdzenie takie ma swoje zasadnicze 
źródło w pewnej komercjalizacji stosunków umownych szczególnie predestynowa­
nych z punktu widzenia szkody niemajątkowej, o czym zresztą była już wcześniej 
parokrotnie mowa. Odszkodowanie ma wyrównywać realnie poniesiony uszczerbek. 
W sytuacji gdy miałoby wymiar jedynie symboliczny, zanika związek pomiędzy 
kompensatą a tym, co kompensowane. Wreszcie, może okazać się, że wobec braku
173 Im większy jest zakres sfery kontrolowanej przez dłużnika (dotyczy to także wymaganej od profesjonalisty 
wiedzy specjalistycznej i prawnej), tym bardziej uzasadnione jest obciążenie go dalej idącym ryzykiem; T. Pajor: 
Charakter zobowiązania..., op. cit., s. 168.
174 Zob. na temat kompensacyjnej funkcji odpowiedzialności cywilnej, obszernie: W. Czachórski: Zasady 
i funkcje..., op. cit. Autor zwraca uwagę na fakt, że mamy do czynienia z procesem stałego wzrostu znaczenia 
funkcji kompensacyjnej kosztem pozostałych: represyjnej i prewencyjno-wychowawczej.
175 A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 78.
174 Dotyczy to na przykład sytuacji, gdy doznana krzywda nie była mocno odczuwalna, jednak sposób zacho­
wania sprawcy, motywy i cel działania zasługująna szczególne potępienie. Stąd poczucie sprawiedliwości poszko­
dowanego może być zaspokojone poprzez swoiste „ukaranie” sprawcy szkody. Tego rodzaju satysfakcja mieści się 
jednak, zdaniem A. Szpunara (w: Zadośćuczynienie.... op. cit., s. 79), w  zakresie kompensacyjnej funkcji zadość­
uczynienia.
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szkody niemajątkowej, owa „satysfakcja” bliższa jest penalizacji zachowań względ­
nie bezprawnych niż realizacji kompensacyjnej funkcji stosowanych środków.
De lege lata jednak, w zakresie szkód niemajątkowych nie jest realizowana ani 
zasada przywracania stanu poprzedniego (odnośnie do szkód polegających na „rze­
czywistej niemajątkowej stracie”), ani też stawiania poszkodowanego w takiej po­
zycji, w jakiej znajdowałby się, gdyby zobowiązanie było wykonane prawidłowo 
(odnośnie do „niemajątkowego utraconego zysku”). Wobec metafizyki, która ce­
chuje kategorię interesów niemajątkowych, również uprawnienia wykonania zastęp­
czego okazują się środkiem nieadekwatnym: sam fakt niewykonania zobowiązania 
może bowiem w przypadkach skrajnych i dla zobowiązań o określonej treści pro­
wadzić do rozstroju emocjonalnego, którego późniejsze prawidłowe wykonanie 
zobowiązania w żaden sposób nie sanuje177.
Pełniejsza realizacja funkcji kompensacyjnej odszkodowań w związku z ak­
tywnym udziałem w obrocie prawnym konsumentów wiąże się z dodatkową ko­
rzyścią natury „europejskiej” czy raczej „proeuropejskiej”, harmonizującej. Wzmian­
kowana opinia Rzecznika Generalnego A. Tizzano wyraża stanowczą tezę, że 
większość państw członkowskich Wspólnoty Europejskiej od lat akceptuje, co 
więcej, wymiar tej akceptacji ulega nieustającemu procesowi poszerzania, fakt, że 
kontraktowa szkoda niemajątkowa, przynajmniej dla pewnej grupy stosunków 
umownych, zasługuje na rekompensatę pieniężną178. Tizzano podsumowuje:
„I can confirm my earlier comments about the evidence of a widespread trend, 
which has made varied progress in the different legal systems, towards a wider 
concept of liability for this type of damage (...). This damage is linked to the overall 
development of the subject of liability, but also, from a more general point of view, 
to the rapid development o f tourism (...). The very fact that holidays have assumed 
a specific socio-economic role and have become so important for an individual’s 
quality of life, means that their full and effective enjoyment represents in itself an 
asset worth protecting”.
W kontekście „europejskim” zupełnie inaczej prezentuje się także ekonomicz­
ny aspekt poszerzenia odpowiedzialności kontraktowej dłużnika, niżby wynikało to 
z analizy ekonomicznej, abstrahującej od konsekwencji prawnych i gospodarczych 
zobowiązań międzynarodowych państwa, w  szczególności ze stosunku członkostwa 
w strukturze, jaką tworzy Unia Europejska.
Kolejną kwestią, dla której warto zastanowić się nad zasadnością poszerzenia 
zakresu przedmiotowego obowiązku odszkodowawczego dłużnika w stosunku 
obligacyjnym, jest problem rozkładu ciężaru dowodu.
177 W sytuacji gdy korzyść niemajątkowa polega na trwałym, ciągłym korzystaniu z przedmiotu świadczenia, 
ponowne, prawidłowe wykonanie zobowiązania, świadczenie rzeczy czy usługi niewadliwej, pozwala na uniknię­
cie utraty przyszłej spodziewanej przyjemności. Tak byłoby w omawianym już przypadku Forsyth v. Ruxley 
Electronics.
178 Zob. opinia Rzecznika, pkt 41,42 i 43.
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Dochodzący rekompensaty poszkodowany korzystałby w takiej sytuacji 
z domniemania niedochowania należytej staranności przez dłużnika179. Obecnie 
nawet w sytuacji, gdy niewykonanie zobowiązania stanowiło jednocześnie delikt 
cywilnoprawny, dochodzenie zadośćuczynienia jest obwarowane koniecznością 
przeprowadzenia dowodu winy, a zatem dowodzenia faktu negatywnego —  zawi­
nienie bowiem polegać miało na niedochowaniu należytej staranności (szkoda jest 
rezultatem zachowania w ramach stosunku obligacyjnego).
W sytuacjach podlegania reżimom kontraktowym, większość europejskich 
systemów prawnych korzysta z „połowicznego” obrócenia ciężaru dowodu180. Osta­
tecznie zatem poprawa pozycji procesowej wierzyciela może polegać na:
a) konieczności dowiedzenia jedynie adekwatnego związku przyczynowego 
i szkody — jeżeli wadliwe świadczenie spowodowało szkodę, a szkoda tego 
rodzaju nie powstaje w normalnych warunkach bez niezachowania należytej 
staranności, brak należytej staranności, niedbalstwo, domniemywa się;
b) konieczności dowiedzenia szkody i niezachowania należytej staranności —  do­
mniemywa się wówczas, że w normalnym toku rzeczy pomiędzy niezachowa­
niem należytej staranności a szkodą istnieje powiązanie kauzalne cechujące się 
adekwatnością181.
W polskim systemie przyjęto pierwsze rozwiązanie. Istnienie domniemania 
prawnego niedochowania należytej staranności jest uzasadnione tym, że w przypad­
ku braku świadczenia czy wadliwego świadczenia mamy niezwykle często do 
czynienia z silnym domniemaniem faktycznym: niewykonanie zobowiązania, tym 
samym szkoda jest konsekwencją braku należytej staranności. Względną bezpraw­
ność (niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania) często kwalifikuje 
się w doktrynie jako element winy kontraktowej182, stąd silnie determinuje ona 
presupozycję o istnieniu także elementu subiektywnego183.
W przypadku czynu niedozwolonego, olbrzymia różnorodność zdarzeń pro­
wadzących do powstania szkody, a także brak pierwotnej więzi obligacyjnej, łączą­
cej poszkodowanego z podmiotem odpowiedzialnym sprawiają, że bezprawność 
zachowania nie jest tak determinantem zawinienia, staje się czynnikiem w znacznym 
stopniu od niej niezależnym, określone zachowanie sprawy powodujące szkodę nie 
musi być jednocześnie zachowaniem powszechnie bezprawnym184. Samo powstanie
175 Art. 471 k.c.
180 U. Magnus: Comparative Analysis..., op. cit., s. 6.
181 Tamże, s. 7.
182 Tak W. Czachórski: Zobowiązania..., op. cit., s. 321. Należałoby raczej mówić o niewykonaniu zobowią­
zania i niezachowaniu należytej staranności. Ustawa rozdziela obydwa czynniki, wprowadzając różne zasady do­
wodzenia.
183 Podjęciu przez dłużnika niewłaściwej decyzji co do sposobu świadczenia lub brak decyzji, która powinna 
być podjęta.
184 Inaczej w przypadku zobowiązań —  niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania samo przez 
się narusza więź obligacyjną, jest względnie bezprawne. Świadczenie prawidłowe nie jest „zdatne” do wyrządzenia 
wierzycielowi szkody.
Urszula Walczak: Zasady odpowiedzialności za szkodą niemajątkową w prawie umów —postulaty...
125
Transformacje Prawa Prywatnego 2/2007
szkody czy nawet istnienie związku kauzalnego z zachowaniem sprawcy nie decy­
duje o możliwości przypisania sprawcy „osobistej zarzucalności”. Sprawca mógł 
bowiem wykonywać swoje prawo podmiotowe (tym samym, jego zachowanie nie 
byłoby bezprawne), mógł również działać w okolicznościach szczególnych wyłą­
czających bezprawność, czy też ze względu na niepoczytalność lub wiek nie można 
przypisać mu winy. W sytuacji kontraktowej wyrządzenie szkody w związku przy­
czynowym z zachowaniem dłużnika determinuje istnienie względnej bezprawności 
(niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania); w przypadku czynu 
niedozwolonego powstanie szkody na skutek działania lub zaniechania określonego 
podmiotu o istnieniu takiej bezprawności wcale jeszcze nie musi decydować.
Uzasadnienie różnego rozkładu ciężaru dowodu wynika również z niejednoli­
tości pojęcia winy na gruncie obydwu reżimów. „Wina” kontraktowa oznacza co 
najmniej i co do zasady niedbalstwo185. Wina deliktowa może być rozumiana 
w sposób zbliżony do winy karnoprawnej186 — kodeks cywilny operuje normami 
wyłączającymi odpowiedzialność z powodu braku winy. Dowód braku winy dotyczy 
tychże, dowód braku niedbalstwa oznacza niezrealizowanie „znamion typu czynu 
zabronionego” —  nie doszło do naruszenia powszechnie obowiązującego nakazu 
bądź zakazu. Choć w niniejszym opracowaniu nie ma niestety miejsca na pogłębio­
ne rozważania w tym zakresie, to warto zaznaczyć, że mamy do czynienia z zupeł­
nie różnymi płaszczyznami dowodowymi. Dowód winy deliktowej polega na wy­
kazaniu braku okoliczności winę wyłączających, dowód braku „winy” kontraktowej 
dotyczy wciąż niezachowania wymaganych w indywidualnej sytuacji reguł staran­
ności.
Ostatecznie, kompensata szkód wynikłych ze zdarzeń polegających na niewy­
konaniu lub niewłaściwym wykonaniu zobowiązania powinna podlegać reżimowi 
kontraktowemu i związane z tym podporządkowaniem ułatwienie dowodowe oka­
zuje się w pełni uzasadnione. Nie wydaje się z kolei słuszne, by obrócony ciężar 
dowodu dotyczył jedynie szkód niemajątkowych, zaś naprawienie uszczerbków
185 Okoliczności wyłączające zawinienie znane we współczesnej nauce prawa karnego, jak  na przykład niepo­
czytalność czy wiek, okazują się nieprzydatne, gdyż wpływąjąnie tyle na przykład na niższąjakość świadczenia, 
co raczej na ważność zawartej umowy. Wypada zastanowić się, czy jest w tym przypadku sens mówienia w ogóle
o jakiejkolwiek „winie”, czy nie poprzestać po prostu na „niedochowaniu staranności ogólnie wymaganej w sto­
sunkach danego rodzaju” jako „podmiotowym znamieniu” bezprawności względnej.
186 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 223; Z. Radwański: Zobowiązania..., op. cit., 
s. 172. Nie do końca aktualna wydaje się z kolei dalsza uwaga autorów komentarza na temat postaci winy: umyśl­
nej i nieumyślnej. Przeważająca obecnie koncepcja zalicza umyślność i nieumyślność do kategorii znamion pod­
miotowych typu czynu zabronionego. Zob. K. Buchała, A. Zoll: Komentarz do kodeksu karnego, t. 1, Zakamycze 
2001, s. 88 i n. Artykuł 355 k.c. rozumiany negatywnie uzupełniałby zatem o owo znamię wszystkie ustawowe 
nakazy i zakazy (przy czym zakazane jest również zachowanie sprzeczne z zasadami współżycia społecznego, stąd 
pojęcie powszechnej bezprawności cywilnoprawnej nie jest rzecz jasna tożsame z bezprawnością karnoprawną), 
przy czym powszechnie uznaje się, że przepis ten ma zastosowanie jedynie do zobowiązań umownych. Obowiązek 
zachowania należytej staranności jako znamię typu deliktowego miałby zatem charakter pozaustawowy (wynika­
jący właśnie z zasad współżycia społecznego, uczciwego obrotu etc.). Oczywiście, jest to tak istotne jak  na gruncie 
prawa karnego, gdzie zasada ustawowej określoności typu czynu zabronionego ma charakter bezwzględny.
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niemajątkowych, będących rezultatem tego samego przecież zdarzenia, poddane 
było deliktowym obostrzeniom dowodowym. Wydaje się, że wprowadzenie zasady 
rekompensaty szkody niemajątkowej w ramach reżimu kontraktowego pozwoliłoby 
na osiągnięcie pewnego stopnia równowagi:
„Modem thinking tends to be that the amount of damages recoverable for 
a wrong should be the same, whether the cause of action is laid in contract or in 
tort”187.
Wreszcie, pozostaje pokrótce rozważyć problem treści art. 429 k.c. i konse­
kwencji, jakie wiążą się z możliwością wyłączenia odpowiedzialności zleceniodaw­
cy za bezpośredniego wykonawcę. Artykuł 474 k.c. jest odpowiednikiem art. 430 
k.c., dla art. 429 k.c. takiego odpowiednika wśród norm kontraktowych niestety 
brak. Stąd, wykazanie braku culpae in eligendom  zwalnia z odpowiedzialności 
powierzającego wykonanie czynności drugiej osobie. Do wyłączenia nie doszłoby 
na gruncie art. 474 k.c., gdzie dłużnik odpowiada ,jak  za własne działanie lub za­
niechanie za działania i zaniechania osób, z których pomocą zobowiązanie wyko­
nywa, jak również osób, którym wykonanie zobowiązania powierza”189.
Przechodząc wreszcie do wątku międzynarodowego kontekstu problemu, 
zmiana zasad odpowiedzialności kontraktowej postawiłaby Polskę w szeregu tych 
państw Wspólnoty, które nadają ton dyskusji w zakresie harmonizacji krajowych 
porządków prawnych. Co ważniejsze, pozwoliłaby „nadążyć” za procesem zmian, 
którego kierunek od dłuższego czasu pozostaje stały —  silniejszej ochrony konsu­
menta poprzez zwiększenie atrakcyjności i standardów (art. 95 TWE) świadczonych 
usług na terytorium Unii Europejskiej.
Objęcie zakresem obowiązku odszkodowawczego również tych uszczerbków, 
które nie stanowią naruszenia dobra osobistego (stąd, de facto, są zależne od umo­
wy), pozwoli na uniknięcie pewnych nadużyć w zakresie poszerzania katalogu dóbr 
osobistych ad infinitum i ad casum —  dla potrzeb pojedynczej, konkretnej sytuacji 
faktycznej. Równolegle, do owych szkód zależnych od istnienia stosunku obligacyjne­
go, znalazłyby zastosowanie mechanizmy rekompensaty właściwe kontraktom zarówno 
pod względem technicznoprawnym, jak i pod względem prakseologicznym.
187 Lord Dillon w uzasadnieniu orzeczenia Bliss v. South East Thames Regional Health Authority, [1985] 
I.R.L.R. 308 (Court o f  Appeal).
188 W tym przypadku ustawa posługuje się pojęciem winy, przy czym należy przez nie rozumieć właśnie „nie­
dochowanie należytej staranności”.
189 Na komplikacje związane z dochodzeniem zadośćuczynienia za szkodę niemajątkową na podstawie delik­
towej, jako roszczenia istniejącego niezależnie od samej umowy, trafnie uwagę zwraca M. Nesterowicz (w:) Od­
powiedzialność... , op. cit., s. 22. Nadal aktualne sąjego obawy dotyczące umów o świadczenie usług medycznych. 
Implementacja dyrektywy 90/314, jak również precedensowy dla polskiego ustawodawstwa wyrok ETS w sprawie 
Leitner zniwelowały tego rodzaju zagrożenie, jeżeli chodzi o umowę o imprezę turystyczną. Zaproponowane przez 
autora rozwiązanie będzie przedmiotem dalszej analizy.
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2.2. PROPOZYCJE ROZW IĄZAŃ OSIĄGALNYCH DE LEGE LATA
Pomimo faktu, że problem kompensaty uszczerbku niemajątkowego w prawie 
umów nie był w zasadzie nigdy przedmiotem szerszej dyskusji w doktrynie polskiej, 
warto przedstawić te nieliczne propozycje rozwiązań, jakie zostały dotychczas 
sformułowane190.
W pierwszej kolejności wypada przeanalizować wiele rozwiązań dopuszczal­
nych już de lege lata, których stosowanie nie wymagałoby bezpośredniej interwen­
cji ustawodawcy, a polegałoby przede wszystkim na reformie poglądów orzecznictwa 
w problematycznym zakresie, tym samym weryfikacji treści norm na etapie stoso­
wania prawa (realizacji prawotwórczej funkcji judykatury).
2.2.1. WADLIWE ŚWIADCZENIE A NARUSZENIE DOBRA OSOBISTEGO
Korzystanie z konkurencji roszczeń na podstawie art. 443 k.c. wydaje się 
w przypadku szkód niemajątkowych szczególnie kuszące. Jeżeli brak bowiem moż­
liwości uzyskania rekompensaty na podstawie art. 471 k.c., całkiem prawdopodob­
na jest sytuacja, w której zdarzenie powodujące szkodę daje się kwalifikować jako 
czyn niedozwolony, spełniający przesłanki art. 445 lub 448 k.c.
Niewykonanie zobowiązania czy też nienależyte wykonanie zobowiązania 
rzadko wiąże się z okolicznościami wymienionymi w art. 445 k.c. O ile jeszcze 
można wyobrazić sobie wywołanie rozstroju zdrowia lub uszkodzenie ciała jako 
konsekwencję zachowania dłużnika, o tyle pozostałe określone tam zdarzenia sta­
nowią „czysty” delikt.
Powszechniej zdarza się, że podstawą przyznania zadośćuczynienia pieniężnego 
za de facto kontraktową szkodę niemajątkowąjest naruszenie dobra osobistego. Coraz 
częściej, być może nazbyt często, sądy ze względów celowościowych nazywają „do­
brem osobistym” wartości, które, pomimo swego niepodważalnego znaczenia, wyda- 
jąsię w tego rodzaju kwalifikacji co najmniej wątpliwe191. Twierdzenie z kolei, że nie 
jest możliwe wydzielenie zamkniętego katalogu takich wartości, choć słuszne, niesie 
ze sobą ryzyko wypaczenia instytucji dobra osobistego, tym samym —  całkowitego 
zatarcia granic pomiędzy reżimami odpowiedzialności.
Zacznijmy od tego, że ochrona dóbr osobistych ma charakter absolutnie wy­
jątkowy. Mnogość jej mechanizmów pozwala na zapobieganie naruszeniom i ni­
welowanie ich przykrych konsekwencji ze szczególną, w stosunku do zwykłych
190 Poza wymienionymi wcześniej zob. na przykład T. Pajor, Odpowiedzialność dłużnika za niewykonanie 
zobowiązania, Warszawa 1982, s. 136.
1,1 Tak jednak: J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 339. Autorzy argumentują, że katalog dóbr 
osobistych ma charakter otwarty, orzecznictwo zaś wykazuje się „ogromną pomysłowością w kreowaniu nowych 
dóbr”, zaś „każde naruszenie dóbr osobistych kwalifikuje się do wystąpienia z roszczeniem z art. 448 k.c.”
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roszczeń odszkodowawczych, skutecznością192. Już owa swoistość ochrony powin­
na być pewnym sygnałem, mówiącym o konieczności zachowania powściągliwości 
w zbyt pochopnym nazywaniu określonego dobra dobrem osobistym193. W pewnym 
punkcie judykatura może dojść do zgodnego wniosku, że niewykonanie zobowią­
zania wiąże się z naruszeniem dobra osobistego, jakim jest prawo do czerpania 
przyjemności ze świadczenia niewadliwego czy prawo do uzyskania kontraktowej 
korzyści niemajątkowej.
O ile zrozumiałe wydaje się to jeszcze na przykład w przypadku umów
0 świadczenie medyczne, ze względu na szczególną wartość zdrowia i życia ludz­
kiego, gdzie „przedmiotem”, w stosunku do którego dłużnik swoje zobowiązanie 
wykonywa, jest ciało człowieka, o tyle uznanie utraty przyjemności wypoczynku 
za naruszenie dobra osobistego, jakie stanowi prawo do tego wypoczynku, jest już 
pewnym nadużyciem194.
Powszechnie przyjęta definicja określa dobrem osobistym te wartości niema­
jątkowe, które są związane z osobowością jednostki ludzkiej, stanowiąjej fizyczną
1 psychiczną integralność lub są przejawem jej twórczej działalności195, „pewne 
wartości niematerialne łączące się ściśle z jednostką ludzką”196, „indywidualne 
wartości świata uczuć, stanu życia psychicznego człowieka”197, „wartości obejmu­
jących fizyczną i psychiczną integralność człowieka, jego indywidualność oraz 
godność i pozycję w społeczeństwie, co stanowi przesłankę samorealizacji osoby 
ludzkiej”198. Nie są to rzecz jasna definicje pełne ani wyłączne, przyjmując jakkol­
wiek jednak ich daleko idący uniwersalizm, należy stwierdzić, że nie stanowią na­
ruszenia dobra osobistego wszystkie te przypadki niewykonania zobowiązania, 
które skutkująpowstaniem szkody, nazywanej powszechnie w doktrynie anglosaskiej 
expectation non-pecuniary damage, w tym również na przykład uszczerbku pole­
gającego na tym, że klient biura podróży nie „stał się bardziej wypoczęty” po wy­
konaniu umowy o imprezę turystyczną. Sądy polskie nie nazywały jednak tego 
rodzaju szkody „utratą spodziewanej przyjemności” czy „utratą korzyści”, a naru­
szeniem „prawa do wypoczynku”. Dobro osobiste nie może polegać jedynie na
Urszula Walczak: Zasady odpowiedzialności za szkodą niemajątkową w prawie umów — postulaty...
192 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga pierwsza. Część ogólna. 
Warszawa 2003, s. 100.
193 Na temat związanego z tym ryzyka: A. Szpunar: Przesłanki przewidzianego w art. 448 k.c. zadośćuczynie­
nia, Przegląd Sądowy 2002, nr 1, s. 3.
194 Taką argumentację podaje uzasadnienie cytowanego wcześniej wyroku warszawskiego sądu apelacyjnego 
(V CA 2387/05).
195 J.S. Piątowski: Ewolucja ochrony dóbr osobistych (w:) Materiały z konferencji naukowej nt. „Problemy 
współczesnego prawa cywilnego”, Warszawa 1982, s. 107.
196 G. Bieniek, H. Ciepła, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga pierwsza. Część ogólna, op. cit., 
s. 97.
197 S. Grzybowski: Ochrona dóbr osobistych według przepisów ogólnych prawa cywilnego, Warszawa 1957, 
s. 74. Choć takie ujęcie spotkało się w późniejszym okresie z krytyką doktryny, m.in. A. Szpunara (w:) Zadość­
uczynienie... , op. cit., s. 87. Zarzucano Grzybowskiemu przede wszystkim bezustanne odwoływanie się do pojęcia 
„ogólne dobro osobiste” oraz brak możliwości odniesienia go w prezentowanym ujęciu do osób prawnych.
198 Z. Radwański: Prawo cywilne — część ogólna, s. 156.
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istnieniu roszczenia o uzyskanie czegoś. Stąd, wykreowano dobro, które w istocie 
tylko pośrednio odpowiadało rzeczywistemu charakterowi uszczerbku. Wreszcie, 
nazwano je dobrem osobistym.
Czy w istocie można powiedzieć, że wypoczywanie jest dobrem osobistym 
jednostki ludzkiej? Otóż jest to twierdzenie chybione. W pierwszej kolejności na­
leży podkreślić, że tego rodzaju „prawo” nie odpowiada żadnej z wymienionych 
wyżej definicji dobra osobistego. Uznając nawet ich względny uniwersalizm oraz 
fakt poddawania się przemianom w sferze pozaprawnej, nie sposób oprzeć się po­
kusie zanegowania tego rodzaju kwalifikacji.
Przede wszystkim dobrem osobistym jest wartość, którą jednostka „ma”, któ­
ra jest z nią nieodzownie związana, i to w sposób niezależny od jej woli. Stan wy­
poczywania czy relaksowania się jest człowiekowi właściwy tylko „od czasu do 
czasu”, jedynie w stopniu przez niego uznanym, często nierozpoznawalnym z ze­
wnątrz199. Jeżeli dana osoba wypoczywa poprzez pracę i dojdzie do zakłócenia 
jej aktywności, to z pewnością nie podzielilibyśmy twierdzenia, że naruszyliśmy jej 
„prawo do wypoczynku”. Poszkodowany w ten sposób z kolei gotów byłby stanow­
czo zaprzeczyć, że doszło do naruszenia jego „prawa do aktywności zawodowej”. 
Nigdy nie bylibyśmy w stanie stwierdzić, które konkretnie dobro zostało naruszone 
i czy do naruszenia w ogóle doszło.
Dobro osobiste składa się de facto z dwóch „elementów”: posiadanej wartości 
i prawa żądania od innych jej poszanowania. Wypoczynek nie odpowiada właściwie 
żadnemu z nich. Nie jest czymś, co człowiek „ma”, a jedynie tym, co człowiek 
„robi”. Jest zatem po prostu formą aktywności ludzkiej, taką samą jak: praca, sen, 
śmiech etc. Odmowa zatrudnienia nie narusza przecież niczyjego „prawa do pracy”, 
jeżeli jest natomiast motywowana bezzasadnymi uprzedzeniami, możemy jedynie 
powiedzieć, że pracodawca naruszył godność pracownika. Jeżeli z powodu hałasu­
jącego sąsiada obudzimy się w środku nocy, powoływanie się na fakt naruszenia 
dobra osobistego w postaci „prawa do snu” byłoby absurdalne; możemy mówić co 
najwyżej o naruszeniu szeroko pojętej nietykalności mieszkania.
Można ostatecznie twierdzić, że człowiekowi przypisana jest ogólnie pojęta 
swoboda działania w różnych kierunkach. Gdyby jednak kwalifikować tego rodzaju 
wolność aktywności jako dobro osobiste, szczególna ochrona dóbr traciłaby swój 
szczególny charakter, a dotychczasowe osiągnięcia doktryny w tym zakresie okaza­
łyby się zupełnie nieaktualne. Dobrem osobistym byłoby prawo do biegania, śpiewa­
nia, czytania, uczenia się, jedzenia i tak ad infimtum. Warto ponadto podkreślić, że 
kreację dóbr osobistych warunkowałaby jedynie wola człowieka200. Naruszeniem
195 Nie sposób zgodzić się z  twierdzeniem, że zmarnowany wypoczynek jest tożsamy z  naruszeniem zdrowia 
człowieka (tak J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność za zmarnowany urlop..., op. cit., s. 339); tego rodzaju pogląd 
byłby być może właściwy jedynie w sytuacjach najbardziej rażących naruszeń.
200 A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 91. Autor stwierdza stanowczo, że nie jest możliwa pełna su- 
biektywizacja pojęcia dobra osobistego; o ile indywidualne oceny mogą mieć wpływ na stopień naruszenia, o tyle
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dobra osobistego byłoby każde zakłócenie procesu realizowania woli określonego 
podmiotu. Takie zakłócenia sąjednak zjawiskiem powszechnym, akceptowanym i na­
turalnym, gdyż wynikają z konieczności współistnienia człowieka w społeczeństwie.
Nie negując zasadności poszerzania katalogu dóbr osobistych związanego 
z potrzebą ochrony przed „nieodpowiedzialnym korzystaniem z wolności będącej 
darem ustroju demokratycznego”201, należy jednak zachować pewną konsekwencję 
i każdorazowo poszukiwać pozytywnej odpowiedzi na pytanie: czy taka wartość jest 
człowiekowi właściwa, czy ma on jedynie po prostu swobodę korzystania z niej?
Drugim problemem, jaki wiąże się z niepohamowanym poszukiwaniem 
w określonych dobrach pierwiastków dóbr osobistych, jest kwestia bezprawności 
naruszenia. W zdecydowanej większości przypadków zachowanie sprawcy nie po­
legałoby wcale na sprzeczności z nakazem lub zakazem wyrażonym w ustawie, 
a naruszeniu zasad współżycia społecznego. Sama sprzeczność z powszechnie 
przyjętymi normami społecznymi nie może determinować treści katalogu dóbr 
osobistych. Wydaje się bowiem, że właściwy byłby odwrotny proces —  dopiero 
stwierdzenie naruszenia takiego dobra pozwala zastanawiać się, która ewentualnie 
reguła społeczna została pogwałcona, tym samym, czy naruszenie takie spełnia 
przesłanki bezprawności powszechnej.
Nie należy ponadto zapominać, że konsekwencją zbyt liberalnego traktowania 
określonych dóbr jako osobistych byłoby jednoznaczne przyznanie poszkodowane­
mu także niemajątkowych środków ochrony, jakimi są: roszczenie o zaniechanie 
oraz usunięcie skutków, również w przypadku zagrożenia naruszenia dobra. Osta­
tecznie, stosunek kontraktowy podlegałby ochronie równie silnej jak wypadki 
najbardziej rażących naruszeń deliktowych. Tego rodzaju efekt z pewnością nie był 
zamiarem ustawodawcy. (Kodeks zobowiązań na przykład nakreślał zakres mająt­
kowej ochrony dóbr osobistych bardzo wąsko, przyznając prawo do zadośćuczy­
nienia jedynie dla enumeratywnie wskazanych sytuacji).
Wbrew wyżej przytoczonej krytyce, słuszne wciąż wydają się głosy polemi­
zujące ze stanowiskiem niepełnej realizacji kompensacyjnej funkcji odszkodowania, 
odnoszącej się również do uszczerbków niemajątkowych202. Nie budzi także szcze­
gólnego sprzeciwu możliwość stosowania art. 448 k.c. (względnie art. 445 k.c.) w tych 
sytuacjach, w których zachowanie dłużnika polegające na świadczeniu wadliwym 
lub jego braku stanowi równocześnie (jako ten sam czyn) delikt cywilnoprawny 
będący naruszeniem dobra osobistego poszkodowanego wierzyciela203.
Pojawiła się także propozycja „wyjęcia przepisów regulujących ochronę 
majątkową dóbr osobistych z poświęconego czynom niedozwolonym tytułu VI
nie powinny decydować o tym, czy doszło do naruszenia dobra osobistego. Tym bardziej nie stanowią wyłącznej 
wskazówki dla kwalifikacji, co jest takim dobrem.
201 Z. Radwański: Prawo cywilne — część ogólna, s. 157.
202 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 29.
M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 361-362; M. Safjan: Naprawienie krzywdy..., op. cit.,
s. 277.
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w księdze trzeciej kodeksu cywilnego”204. Podniesiono bowiem, że taki zabieg le­
gislacyjny pozwoliłby skuteczniej chronić wartości niemajątkowe z pominięciem 
ograniczeń wynikających z regulacji deliktowych. Niestety, problem ze wspomnia­
nymi rygorami nie wynika wcale z faktu, że art. 448 k.c. systemowo odnosi się je ­
dynie do czynów niedozwolonych. Jeżeli bowiem zachowanie dłużnika narusza 
dobro osobiste, to bezprawność takiego działania czy zaniechania może mieć wy­
łącznie bezwzględny charakter, a wówczas nic nie stoi na przeszkodzie stosowania 
norm deliktowych, co znajduje swoje bezpośrednie uzasadnienie w treści art. 443 
k.c.205 Nie można chyba w ogóle mówić o relatywnej bezprawności naruszenia 
dobra osobistego. Pod tym względem nie do pogodzenia jest odpowiedzialność 
kontraktowa z konstrukcją dóbr osobistych. M Ciemiński stwierdza, że zakres 
ochrony danego dobra osobistego może być modyfikowany umową stron206. Prowa­
dziłoby to niekiedy do sytuacji, w której to wola stron kreuje dobro osobiste207. 
Pozostaje jednakowoż zapytać: jaki jest sens odwoływania się do instytucji dobra 
osobistego, skoro strony mogą po prostu skorzystać z dyspozytywnego charakteru 
art. 361 § 2 k.c. i najzwyczajniej poszerzyć zakres odpowiedzialności odszkodo­
wawczej dłużnika również na uszczerbki o charakterze niemajątkowym, tym samym 
dochodzić rekompensaty w ramach reżimu kontraktowego, o czym była już zresztą 
dwukrotnie mowa.
Prawdziwym dylematem natomiast jest odpowiedź na pytanie, czy naruszone 
dobro jest w istocie dobrem osobistym. Wielu autorów podnosi, że pełniejsza kom­
pensacja uszczerbków niemajątkowych jest możliwa dzięki szerszemu stosowaniu 
przepisów o majątkowej ochronie dóbr osobistych, tym samym, bardziej twórczym 
wykorzystaniu istniejących dóbr i uznaniu istnienia nowych208.
Wypada jednak zastanowić się i, niestety — wątpić, czy konstrukcja dobra 
osobistego powinna być „wentylem bezpieczeństwa”, który miałby służyć sądom 
celem rozwiązania problemów przemilczanych czy też nieprzewidzianych przez 
ustawodawcę; czy art. 23 k.c. ma spełniać funkcję mechanizmu „ostatniej szansy”,
204 J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 341-342.
205 Do takiego wniosku ostatecznie dochodzi także M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 364.
206 M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 362. Przykład zezwolenia na naruszenie dobra osobi­
stego nie dotyczyjednak problemu umownego wyłączenia ochrony, ale sytuacji, w której owo naruszenie nie będzie 
bezprawne. Jednocześnie nie dojdzie również do powstania szkody niemajątkowej, skoro naruszenie pozostaje 
w zgodzie z wolą zezwalającego.
207 Nawet w sytuacji, w której strony zobowiązują się do nienaruszania dobra osobistego w stopniu większym, 
niż to wynika z powszechnie obowiązujących norm, tego rodzaju postanowienie prowadziłoby do absurdalnych 
konsekwencji. Dobro niemajątkowe chronione byłoby w stosunku obligacyjnym w sposób bezwzględny, również 
wobec niewielkiego stopnia naruszenia, nie wiedzieć czemu silniej niż dobra majątkowe, z intensywnością równą 
ochronie dóbr naruszonych zachowaniem powszechnie bezprawnym. Godząc się na takie rozwiązanie, ustawodaw­
ca zapewne szybko stanąłby w obliczu kazusu liberalnej w zakresie ochrony dóbr niemajątkowych Francji. 
M. Safjan (w:) Naprawienie krzywdy..., op. cit., s. 270, konstatuje, że sięganie do odpowiedzialności deliktowej 
w takich sytuacjach wydaje się „sztuczne”, a powiązania umowne nie powinny prowadzić ani do poszerzenia 
ochrony udzielonej w systemie dobrom osobistym, ani też do zmiany treści praw osobistych.
208 M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 364.
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dającego nadzieję na rekompensatę w sytuacji, gdy de lege lata wprost nie da się 
określonego uszczerbku naprawić209.
2.2.2. TREŚĆ STOSUNKU UMOWNEGO A KLAUZULA 
ZASAD WSPÓŁŻYCIA SPOŁECZNEGO
Propozycja uznania jako prawnie relewantnego również względnie bezpraw­
nego naruszenia dóbr osobistych210 spotkała się ze zdecydowaną krytyką R. Trza­
skowskiego211. Autor polemizuje w przekonywający sposób z poglądem, jakoby 
można było w ogóle mówić o względnie bezprawnym naruszeniu dobra osobistego, 
podkreślając jednocześnie, że niezależnie od faktu, czy strony regulowały tę kwestię 
umownie, naruszenie takie zawsze ma walor bezprawności powszechnej. Sama zaś 
zgoda na naruszenie dobra osobistego212 strony wyłącza bezprawność również 
w sensie bezwzględnym (naruszenie ma bowiem charakter powszechnie bezprawny 
jedynie wówczas, gdy nastąpiło wbrew woli, również domniemanej, poszkodowa­
nego). Jednocześnie R. Trzaskowski podkreśla, że nawet niezwykle liberalna wy­
kładnia art. 23 k.c. nie pozwoli na zakwalifikowanie jako dóbr osobistych niektórych 
interesów niemajątkowych. Nie oznacza to bynajmniej, że owe interesy nie są god­
ne ochrony cywilnoprawnej213.
Propozycja Trzaskowskiego wskazuje na możliwość wykorzystania pewnych 
możliwości, jakie drzemią w nieostrej treści art. 56 k.c. Zgodnie ze znaczeniem 
normy, umowa stron wywołuje różnorakie skutki, których strony stosunku nie zawsze 
muszą być świadome, a mianowicie:
a) skutki bezpośrednio w umowie wyrażone,
b) skutki wynikające z przepisów ustawy (zarówno tych o charakterze imperatyw­
nym, jak i dyspozytywnym, jeżeli strony nie uregulowały określonej kwestii 
w sposób odmienny),
c) skutki wynikające z ustalonych zwyczajów,
d) skutki wynikające z zasad współżycia społecznego.
Autor zatrzymuje się dłużej nad tymi ostatnimi, sugerując, że z zasad współ­
życia społecznego wynika możliwość „przyjęcia odpowiedzialności dłużnika za
209 M. Nesterowicz: Odpowiedzialność..., op. cit., proponuje de lege ferenda stosowanie art. 444-449 k.c. je ­
dynie „odpowiednio” w reżimie kontraktowym dla wypadków szkody na osobie. Rozwiązanie takie pozwala na 
uniknięcie sztucznych zabiegów związanych z „poszukiwaniem” wśród naruszonych interesów dobra osobistego, 
celem umożliwienia sięgnięcia do art. 448 k.c.; rodzi jednakże obawy związane z pytaniem, co miałoby oznaczać 
takie „odpowiednie” stosowanie, nie wyczerpuje również problemu naruszenia istotnych interesów niemajątkowych, 
które nie wiązały się ze szkodą na osobie.
210 M. Ciemiński: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 388-389.
211 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 32 i n.
212 M. Safjan: Naprawienie krzywdy..., op. cit. Autor uważa, że w przypadku niektórych dóbr osobistych stro­
ny mogą umownie regulować to, czy i w jakim stopniu doszło do naruszenia dobra osobistego.
2,3 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 36.
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krzywdę także w ramach reżimu kontraktowego, nawet w braku wyraźnego zastrze­
żenia umownego”214. Rzeczywiście, pewną zaletą proponowanego rozwiązania jest 
objęcie ochroną interesów dotychczas niechronionych już de lege lata. Koncepcja 
odpowiadałaby jednocześnie tym stosunkom umownym, które ze względu na szcze­
gólny charakter w znacznym zakresie są determinowane zasadami współżycia 
społecznego215. Ponadto, naprawienie szkody poddane byłoby cały czas reżimowi 
kontraktowemu, tym samym, realizacja postulatu pełniejszej kompensaty doznanych 
uszczerbków w oferowany sposób nie prowadziłaby do zacierania granic pomiędzy 
bezprawnością powszechną a naruszeniem norm skutecznych jedynie inter partes.
Jednakowoż opisane rozwiązanie budzi pewne wątpliwości i niestety przeko­
nanie o jego zaledwie doraźnej skuteczności i stosowalności. Przede wszystkim tego 
rodzaju ujęcie prowadzi do sprzeczności: z jednej bowiem strony, brak wyraźnego 
uregulowania przez strony kwestii zakresu odpowiedzialności216 uruchamia skutek 
określony w art. 361 § 2 k.c. („czynność prawna wywołuje skutki [...], które wyni­
kają z ustawy”), z drugiej zaś, z zasad współżycia społecznego może wynikać, że 
poszkodowany zasługuje na rekompensatę w szerszym zakresie. Nawet w sytuacji, 
gdy strony uświadamiają sobie szczególny charakter łączącego je stosunku i fakt, 
iż pewne wartości społeczne wymagają szerokiej kompensaty poniesionego uszczerb­
ku, to rezygnacja z wyraźnego określenia zakresu przedmiotowej odpowiedzialno­
ści i tak uruchomi skutek wyrażony w § 2 art. 361 k.c. Trudno jednocześnie wskazać 
kryteria, na podstawie których sąd mógłby uznać pierwszeństwo zasad współżycia 
społecznego nad normami dyspozytywnymi, które przecież stały się dla stron wią­
żące w  stopniu nie mniejszym niż normy bezwzględnie obowiązujące217. Wreszcie, 
skoro można wykreować prawo do rekompensaty na podstawie samych zasad 
współżycia społecznego, to tym samym umowa wprost takie postanowienie wyłą­
czająca byłaby, przynajmniej częściowo, nieważna (art. 58 § 2 k.c.).
Ostatecznie, gdyby uznać, że sąd miałby w zakresie takiej oceny pewną swo­
bodę, istnienie władzy dyskrecjonalnej sądu zawsze wpływa na zmniejszenie pew­
ności obrotu, co zresztą podkreśla sam autor218. Jednocześnie nasuwa się pewna 
refleksja z pogranicza sfeiy normatywnej i pobudek, jakimi kierują się strony sto­
sunku umownego: taka niepewność powodowałaby, że potencjalny sprawca wolał­
214 Tamże.
2.5 Na przykład umowy o świadczenia medyczne.
2.6 Tego rodzaju postanowienie należy kwalifikować jako naturalia negotit, niezależnie od tego, czy strony 
wprost odniosły się do kwestii odpowiedzialności, czy też w braku postanowienia stron element odpowiedzialno­
ści jest elementem stosunku prawnego, lecz znajduje się poza treścią samej czynności prawnej. Zob. G. Bieniek, 
H. Ciepła, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga pierwsza. Część ogólna, op. cit., s. 219; Z. Rad­
wański (w.) System prawa prywatnego, pod red. Z. Radwańskiego, t. 2, Warszawa 2002, s. 260-261.
217 Różnica między jednymi i drugimi polega jedynie na tym, iż w przypadku norm dyspozytywnych, strony 
mają możliwość uregulowania danej kwestii inaczej. Sens tej różnicy wyraża się zatem „na przedpolu” zawarcia 
umowy, w chwili składania wiążących oświadczeń woli, poprzez odmienne rozstrzygnięcie ewentualnej kolizji 
pomiędzy postanowieniem umownym a regulacją ustawową.
218 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 39.
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by wprost wyłączyć możliwość kompensowania szkód niemajątkowych wynikłych 
z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania. W sytuacji istnienia 
skutecznego wyłączenia odpowiedzialności w drodze postanowienia umownego nie 
budzi wątpliwości fakt, że sąd nie ma w zasadzie możliwości orzeczenia w sposób 
sprzeczny z wyraźną treścią umowy jedynie na podstawie zasad współżycia spo­
łecznego219. Nie znosi jednocześnie krytyki twierdzenie, jakoby istniała różnica 
w stopniu mocy wiążącej postanowień umownych i przepisów dyspozytywnych, 
które, w braku tych pierwszych, znajdują zastosowanie.
Akceptacja rozwiązania dawałaby sądom kompetencje do podważenia sku­
teczności umowy, poprzez konstatację, że ze względu na zasady współżycia spo­
łecznego należy konsekwencje jej zawarcia określać inaczej. Jednocześnie w ele­
mentarnym stopniu pogwałcono by zasadę rozstrzygającego znaczenia wspólnego 
zamiaru stron, które to kryterium wykładni umów ma walor nadrzędności nad po­
zostałymi220. Tego rodzaju system zezwalałby na znoszenie wszelkich reguł norma­
tywnych, kierując się priorytetem ogólnie pojętej zasady słuszności i sprawiedliwo­
ści społecznej. I choć prawo stanowione powinno w zamyśle zmierzać do pełnej 
realizacji Grundnorm221, to oczywisty jest również fakt, że istnienie olbrzymiej 
liczby sprzeczności interesów nie pozwala i nie pozwoli niestety nigdy na osiągnię­
cie stanu powszechnego zadowolenia z decyzji ustawodawcy i sądów.
Właśnie z powyższych względów judykatura zasadniczo rezygnowała z twór­
czego, szerokiego stosowania art. 56 k.c., nie znajdując podstaw do hierarchizacji 
w ramach określonych w normie czynników (te bowiem często pozostają w sprzecz­
ności222): postanowień ustawy, ustalonych zwyczajów, zasad współżycia społecznego. 
Równolegle nie sposób oprzeć się wrażeniu, że ograniczenie odpowiedzialności za 
uszczerbek niemajątkowy jedynie do sytuacji deliktowych było świadomym (co nie 
znaczy, że słusznym i uniwersalnym) wyborem ustawodawcy. Coraz powszechniejsze
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219 Skorzystanie przez strony z dyspozytywnego charakteru normy może co prawda być sprzeczne z zasadami 
współżycia społecznego, tym samym prowadzić do nieważności postanowień umownych, jednak takie przypadki 
będą należały do rzadkości (strony stosunku świadomie wyrażają zgodę na związanie się umową takiej treści). 
W tym przypadku nie chodzi jednak o to, czy określona czynność jest ważna z punktu widzenia treści art. 58 § 2 
k.c. Należy zastanowić się jedynie, czy przy założeniu skuteczności wszystkich postanowień czynność ta mogła 
wywołać skutek, o jakim wspomina autor. Nie zawsze jest bowiem tak, że jeżeli z zasad współżycia społecznego 
wynika potrzeba rekompensaty, to umowne zastrzeżenie ograniczające odpowiedzialność jest z tymi zasadami 
sprzeczne. Ponadto, takie postanowienie byłoby zasadniczo zbieżne z literalnym znaczeniem art. 361 § 2, trudno 
więc zaiste podtrzymywać, by pozostawało w sprzeczności z zasadami współżycia społecznego.
220 R. Longchamps de Berier: Zobowiązania, op. cit., s. 147.
221 Rozumianąpo kantowsku, w przeciwieństwie jednak do dynamicznej teorii normatywistycznej H. Kelsena, 
wypełnioną, jak  w  systemach statycznych, określoną treścią, jako dyrektywę w rodzaju: „Prawo powinno dążyć 
do realizacji dobra powszechnego”. Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz: Filozofia prawa XIX i X X  wieku, Kraków 
1999, s. 47.
222 Często jest tak, że określona umowa okazuje się dla strony niekorzystna ze względu na jej niedoświadcze- 
nie czy pozycję ekonomiczną. Jeżeli jednak taka sytuacja kontraktowa nie spełnia przesłanek wyzysku czy abu- 
zywności, to trudno forsować tezę, że strony umówiły się jednak inaczej ze względu na zasady współżycia spo­
łecznego, o których mowa w art. 56 k.c.
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są głosy domagające się zmian w rozważanym zakresie, jednakże biorąc pod uwagę 
kształt obecnego ustawodawstwa, sytuacja de lege lała nie nastraja optymizmem.
Trzaskowski podnosi, że realizacja formułowanej propozycji wymagałaby 
dodatkowych ograniczeń, szkoda musiałaby być dostatecznie poważna, z wyłącze­
niem niedogodności, jakie towarzyszą życiu codziennemu. Jednocześnie autor za­
znacza: „uzupełnienie woli stron o wskazania wynikające z zasad współżycia spo­
łecznego powinno być ograniczone do tych przypadków, w których celem umowy 
jest zrealizowanie szczególnych interesów niemajątkowych i w których brak odpo­
wiedzialności za krzywdę czyniłby ochronę interesów wierzyciela iluzoryczną”223. 
Wypadałoby zatem poszukać, abstrahując od wcześniej naszkicowanych wątpliwo­
ści, rozstrzygnięcia po pierwsze, na podstawie jakiej zasady współżycia społeczne­
go orzekałby sąd, uwzględniający roszczenie o naprawienie uszczerbku niemająt­
kowego, po drugie zaś, czy w istocie powinno być tak, że tego rodzaju roszczenie 
wydaje się prakseologicznie uzasadnione tylko i wyłącznie z uwagi na treść zasad 
współżycia społecznego224.
Należy przede wszystkim podkreślić, że istnieje olbrzymia liczba norm moral­
nych, obyczajowych, które można by uznać za społecznie doniosłe i powszechnie 
uznane w kulturze naszego społeczeństwa jako wartości, będące dziedzictwem 
i składnikiem kultury europejskiej225, przy czym stopień ogólności ich formułowania 
jest bardzo różny. Oczywiście, z pewnością za społecznie aprobowaną należałoby 
uznać zasadę rzetelnego i terminowego wykonywania zobowiązań. Tego rodzaju 
twierdzenie zdawałoby się jednak iść zdecydowanie za daleko i godziłoby bezpo­
średnio w pewność prawa. Trybunał Konstytucyjny uznał co prawda, że nakaz 
uwzględniania zasad współżycia społecznego nie narusza ani konstytucyjnych praw 
jednostki, ani dyrektywy pewności obrotu prawnego ze względu na nieprzewidy- 
walność linii oceniania w procesie stosowania art. 5 k.c.226 Wypada jednakże przy­
pomnieć nie tylko fakt, iż sądy bardzo powściągliwie uwzględniały zarzut z art. 5 
k.c., ale również okoliczność, że art. 5 k.c. jest jedynie środkiem obrony jednostki, 
natomiast twórcza wykładnia treści umowy w oparciu o art. 56 k.c. prowadziłaby 
do przyznania jednostce roszczeń konstruowanych jedynie na podstawie zasady 
współżycia społecznego.
Gdybyśmy z kolei spróbowali formułować zasady współżycia społecznego 
w sposób węższy, bardziej precyzyjny, to z pewnością wiele przypadków tzw. un- 
dercompensation nie godziłoby wcale w żadną zasadę współżycia społecznego. 
Świetnym przykładem jest tutaj prezentowany wcześniej227 kazus Forsyth v. Ruxley, 
gdzie poszkodowanym w  sensie niemajątkowym był zamożny prawnik, uszczerbek
223 R. Trzaskowski: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 38.
224 Zob. U. Walczak: Uwagi..., op. cit., s. 123.
225 Z. Radwański: System..., op. cit., s. 240.
226 Wyrok TK z dnia 17 października 2000 r., SK 5/99 (OTK 7/00, s. 254).
227 Zob. rozdział 2.5 (TPP 1/2007).
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zaś polegał na utracie consumer surplus. Izba Lordów ostatecznie uznała, że od­
szkodowanie (w mniejszej niż żądana kwocie) powodowi przysługuje, inna była 
również ostateczna kwalifikacja prawna, zaś piśmiennictwo brytyjskie okrzyknęło 
żądanie powoda „ekscentrycznym”.
Podsumowując, propozycja korzystania z ogólnie ujętej treści art. 56 k.c. wy­
daje się dalece niedoskonała. Powoływanie się przez sądy na klauzule generalne 
zawsze budzi pewne wątpliwości. Z drugiej strony można by rzec, że temu właśnie 
łagodzeniu surowości norm służyć ma funkcjonowanie klauzul generalnych w sy­
stemie prawnym. Ostatecznie jednak, kreowanie prawa podmiotowego po stronie 
poszkodowanego na podstawie kryteriów pozanormatywnych, nawet w sytuacjach 
usprawiedliwionych szczególnymi okolicznościami, często w sposób sprzeczny 
z treścią przepisów o charakterze ius dispositivum22S, wiąże się z ryzykiem powsta­
nia stanu, w którym strona umowy nie potrafi ocenić, nawet przy zachowaniu naj­
wyższej zapobiegliwości, jakie defacto skutki wywarła dokonana przez nią czynność. 
Wykazana sprzeczność pozwala wręcz wątpić, czy proponowane przez R. Trzaskow­
skiego rozwiązanie jest rzeczywiście de lege lata osiągalne.
2.2.3. ARTYKUŁ 471 K.C.
Treść art. 471 k.c. w tradycyjnym ujęciu jest uzupełniana i determinowana 
treścią ogólnych przepisów o zobowiązaniach, tj. art. 353 k.c. i n., w tym również 
§ 2 art. 361 k.c.229, o którym była szczegółowo mowa w poprzednim rozdziale. 
Aktualnie rozważano jednak możliwość skonstruowania roszczenia o zadośćuczy­
nienie w oparciu o art. 471 k.c., ze wskazaniem, że reguluje on odpowiedzialność 
zarówno za szkodę majątkową, jak i niemajątkową230.
Wyprzedzając dalsze rozważania, trzeba podkreślić, że propozycja szerokiej 
wykładni pojęcia szkody na gruncie art. 471 k.c. wydaje się najbardziej chwiejna
i najsłabiej uargumentowana ze wszystkich prezentowanych koncepcji de lege lata 
osiągalnych231.
Przede wszystkim podnosi się, że sam przepis nie precyzuje pojęcia szkody, 
skoro zatem brak jednoznacznego odniesienia się do określonego rodzaju uszczerb­
ku, można by uznać, że nie ma w zakresie przedmiotowej odpowiedzialności od­
szkodowawczej dłużnika kontraktowego żadnych ograniczeń. Tego rodzaju wykład­
228 Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 22 września 1987 r. (OSN 1989, poz. 80): „z powołaniem się na zasady 
współżycia społecznego nie można ani podważać, ani modyfikować wyraźnych dyspozycji przepisów prawnych”.
229 Z. Radwański: Zobowiązania..., op. cit., s. 282; J. Popiołek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, 11, pod red. 
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2004, s. 1206; A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 75.
230 J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 332.
231J. Luzak i K. Osajda ostatecznie uznają, że: „bezpieczniejszym rozwiązaniem problemu byłaby rezygnacja 
z całkowitej reinterpretacji art. 471 k.c., tj. pozostawienie co do zasady możliwości dochodzenia roszczeń na 
podstawie tego przepisu jedynie za doznane szkody majątkowe (...)”.
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nia, zdaniem J. Luzak i K. Osajdy, pozwalałaby na rekompensaty w zgodzie 
z prawem europejskim tam, gdzie ustawodawca wspólnotowy tego wymaga232, 
jednocześnie jednak swoista rewolucja interpretacyjna groziłaby chaosem, jeżeli 
chodzi o pozostałe stosunki umowne, również te, które w znikomym stopniu są 
predestynowane do bycia źródłem uszczerbków niemajątkowych233.
Niestety, tego rodzaju interpretacja, aczkolwiek pozwalająca na szerszą reali­
zację w uzasadnionych przypadkach kompensacyjnej funkcji normy, stoi w elemen­
tarnej sprzeczności z zasadami wykładni systemowej. Brak niestety argumentów, 
które stałyby za odmową stosowania § 2 art. 361 k.c. i, wbrew twierdzeniom auto­
rów, również z teoretycznego punktu widzenia, rozwiązanie takie wydaje się nie 
najszczęśliwsze i raczej niedopuszczalne234.
Wspomniane ryzyko chaosu wydaje się realne wobec braku jakichkolwiek 
ograniczeń odpowiedzialności, stąd sądy skazane byłyby na borykanie się z rosz­
czeniami w sytuacjach, gdy uszczerbek niemajątkowy w ogóle nie powstał bądź był 
nieznaczny, choć pewne możliwości wobec konieczności ograniczania roszczeń stwarza 
przesłanka adekwatnej przyczynowości. Niemniej, ze względów czysto procesowych, 
uwzględniając zasadę związania sądu żądaniem pozwu: „brak wyraźnej normy dopusz­
czającej kompensatę szkody niemajątkowej może prowadzić do sytuacji, w której 
strona odszkodowania takiego w ogóle nie będzie się domagać”235.
2.3. PERSPEKTYW Y ZM IAN —  NORMATYWNE „JUTRO”?
Metoda postulowanego poszerzenia zakresu odpowiedzialności przedmiotowej 
dłużnika kontraktowego może polegać bądź to, jak wyżej, na twórczej, liberalnej 
wykładni obowiązujących przepisów prawa, bądź to na wprowadzeniu zupełnie 
nowych norm kreujących roszczenie odszkodowawcze. Pierwsze rozwiązanie wy­
daje się szczególnie trafione w przypadku, gdy luźne ujęcie określonej normy 
umożliwia, przy jednoczesnym braku systemowych sprzeczności, tworzenie nowych 
kierunków w orzecznictwie. Niewątpliwie, największą rolę odgrywa w takim przy­
padku „prawotwórcza” działalność sądów.
Drugie rozwiązanie pozwala na odgórne wprowadzenie pewnych obwarowań 
prawnych w sytuacji, gdy istnieje ryzyko nadużyć. Pozostaje również najbardziej 
prawidłowym wyjściem z impasu undercompensation w tych systemach, które nie 
dają perspektyw dla odmiennej niż dotychczasowa wykładni, bądź poprzez precy­
2,2 Na przykład w zakresie umów turystycznych.
233 J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 334.
234 Inaczej kwestia taka wyglądałaby, gdyby, wzorem orzecznictwa francuskiego, ustawodawca zrezygnował 
z art. 361 § 2, wyłączając jednocześnie możliwość konkurencji roszczeń deliktowych z kontraktowymi. Zob. 
rozdział 2.3.2.
235 U. Walczak: Uwagi..., op. cit., s. 123.
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zyjne ujęcie norm, bądź poprzez istniejące wewnętrzne sprzeczności pomiędzy re­
zultatem szerokiej interpretacji a innym zespołem norm, znajdujących kumulatyw­
ne zastosowanie w danej sytuacji faktycznej.
Wydaje się, że, wbrew pojawiającym się w doktrynie oryginalnym propozycjom 
rozwiązań, polski system prawny nie stwarza de lege lata sprzyjających warunków 
do generalnego uznawania roszczeń o rekompensatę uszczerbku niemajątkowego 
powstałego wyłącznie na skutek niewykonania bądź nienależytego wykonania zo­
bowiązania.
Ponieważ jednak celem niniejszej pracy jest wykazanie zarówno potrzeby, jak
i sposobu zmiany aktualnej sytuacji w omawianym zakresie, dalsze rozważania, 
oparte wcześniej poczynionymi ustaleniami i wnioskami, będą zmierzały do skon­
struowania satysfakcjonującego mechanizmu, który poprzez nowelizację pozwoliłby 
na uzupełnienie pogłębiającej się aksjologicznej luki, jaką jest obojętność ustawo­
dawcy wobec problemu niemajątkowej szkody kontraktowej.
2.3.1. UNIFORMIZM CZY DYFERENCJACJA?
W obecnym stanie prawnym, wobec skutków, wpływu orzeczenia Europej­
skiego Trybunału Sprawiedliwości w sprawie Leitner na polski system prawa cy­
wilnego, mamy do czynienia ze szczególnie przychylnym potraktowaniem konsu­
menta usług turystycznych w stosunku do pozostałych typów umów, jeżeli chodzi
o możliwość rekompensaty uszczerbku o charakterze niemajątkowym. Kształt usta­
wodawstwa prowadzi obecnie do pewnego chaosu, który okazuje się o tyle niedo­
strzegalny, że dotyczy zaledwie niewielkiej liczby ogółu zawiązywanych stosunków 
umownych. Istnieje jednakże ryzyko, w skali niemożliwej do przewidzenia, powie­
lenia w przyszłości sytuacji, jaka nastąpiła w wyniku prawotwórczego orzeczenia 
Trybunału. Poprzez uniformizm rozumieć będziemy zatem dążenie do objęcia jed­
nolitą regulacją zasad odpowiedzialności możliwie jak największej grupy stosunków 
umownych dla podobnych sytuacji, dyferencjacja z kolei oznacza tendencję do 
różnicowania owych zasad z silnym uwzględnieniem specyfiki i różnorodności tych 
stosunków236.
Od razu należy dodać, że pojęcia uniformizmu ustawodawczego i dyferencja- 
cji nie mają charakteru zupełnie przeciwstawnego. Wydaje się nawet, że wybór 
metody jest warunkowany nie tylko istniejącym już zróżnicowaniem poszczególnych 
typów stosunków obligacyjnych, co raczej funkcją kreowanej instytucji, jaka mia­
łaby te stosunki regulować. Z punktu widzenia celu regulacji może więc okazać się, 
że pełny uniformizm jest niepotrzebny, a nawet szkodliwy, wziąwszy pod uwagę 
ryzyko nadużyć. Skonstruowanie pomyślanej normy, która czyniłaby zadość sytua­
256 Terminologia zaczerpnięta została z: Prawo pracy, pod red. K. Barana, Zakamycze 2005, s. 40.
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cjom undercompensation, wymaga odpowiedzi na pytania, po pierwsze: na ile 
możliwy jest uniformizm takiej regulacji pod względem podmiotowym?, po drugie: 
na ile możliwy jest uniformizm przedmiotowy?, wreszcie: na podstawie jakich 
kryteriów wymagana jest dyferencjacja zasad odpowiedzialności kontraktowej 
w zakresie rekompensaty uszczerbków niemajątkowych?
W pierwszej kolejności należy podkreślić, że aktualnie obowiązująca dyferen­
cjacja stanu prawnego nie jest uzasadniona ani z punktu widzenia funkcji odszko­
dowania, ani też z uwagi na cel samej umowy o imprezę turystyczną. Można poku­
sić się o stwierdzenie, że ma ona charakter zupełnie przypadkowy237. Obecnie po­
stuluje się nawet nowelizację dyrektywy 90/314 w części dotyczącej obowiązku 
odszkodowawczego tak, by uwzględniono wprost roszczenie odszkodowawcze za 
zmarnowany urlop238 oraz w zakresie definicji konsumenta, która, w opinii więk­
szości, jest zbyt szeroka i odbiega od przyjętej w pozostałych dyrektywach konsu­
menckich konwencji239.
Nie powielając obszernych rozważań z rozdziału 2 (TPP 1/2007) niniejszej 
pracy, korzystając jednocześnie z ich rezultatów, warto skonstatować następująco:
a) Podmiotowa regulacja obowiązku odszkodowawczego powinna mieć charakter 
względnie jednolity. O ile bowiem, jak wykazano, osoba prawna może być 
w wyjątkowych sytuacjach poszkodowanym w sensie niemajątkowym240,
o tyle, z punktu widzenia kompensacyjnej funkcji odszkodowania, znikomej 
liczby takich przypadków i szczególnie wysokiej częstotliwości występowania 
kontraktowej szkody niemajątkowej w stosunkach jednostronnie profesjonal­
nych, za uzasadnione należy uznać ograniczenie możliwości kompensaty jedy­
nie do grupy konsumentów. Oczywiście, zważywszy na podmiotowy zasięg 
dyrektywy 90/314, taki zabieg prowadziłby do braku koherencji z regulacją 
europejską, jednak, jak podniesiono wyżej, istniejąpoważne zastrzeżenia wobec 
konstrukcji definicji konsumenta w samej dyrektywie. Trudno jednocześnie 
wyobrazić sobie sytuację, w jakiej odszkodowania za zmarnowany urlop do­
magałby się przedsiębiorca241. Nie istnieją równocześnie w systemach obcych, 
poza przykładem Kanady i regulacji UNIDROIT, tendencje, które wskazywa­
łyby na poszerzanie podmiotowego zakresu odpowiedzialności za uszczerbek 
niemajątkowy poza krąg konsumencki.
237 Orzeczenie w sprawie Leitner było niemałym zaskoczeniem dla wielu państw Wspólnoty, większość bowiem 
transponowała dyrektywę literalnie, roszczenie odszkodowawcze za „zmarnowane wakacje” przyznano turyście 
wprost jedynie w Danii, gdzie, wbrew regułom ogólnym, może on domagać się rekompensaty za istotne niewygo­
dy związane z wadliwym świadczeniem. Zob. E. Łętowska: Europejskie..., op. cit., s. 330; H. Schulte-Nolke: EC 
Consumer Law..., op. cit., s. 312.
238 H. Schulte-NOlke: EC Consumer Law..., op. cit., s. 206.
235 Tamże.
240 Chodzi tu na przykład o utratę spodziewanego wzrostu renomy, zob. rozdział 2.4 (TPP 1/2007).
241 Musiałby to być przypadek, w którym odpoczynek mieści się w  zakresie gospodarczej lub zawodowej 
działalności takiego podmiotu.
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b) Pożądana okazuje się dyferencjacja zasad odpowiedzialności z punktu widzenia 
treści łączącego strony stosunku prawnego; nie wydaje się jednocześnie uza­
sadnione ograniczanie możliwości kompensaty wyłącznie do jednego typu 
umów (obecnie jest to wyłącznie umowa o imprezę turystyczną). Korzystając 
raz jeszcze z rezultatów prac Izby Lordów nad problemem kontraktowej szko­
dy niemajątkowej, należy stwierdzić, że odszkodowanie powinno być przyzna­
ne w sytuacji, gdy przyjemność, odpoczynek i spokój wewnętrzny były zasad­
niczym celem umowy, bądź przynajmniej jej ważnym celem242, obok innych. 
Wypada dodać, że cel ów ma mieć charakter typowy dla natury danego stosun­
ku (przewidywalny). Podobnie będzie w sytuacji, gdy cel nietypowy był znany 
stronom umowy243. Powyższe ograniczenia wynikają jednocześnie z przesłan­
ki istnienia adekwatnego związku przyczynowego; na podstawie celu umowy 
strona kontraktowa jest zatem w  stanie przewidzieć ewentualność wystąpienia 
uszczerbku niemajątkowego. Fakt, czy osiągnięcie korzyści niemajątkowej czy też 
uniknięcie niemajątkowej straty było celem zasadniczym, jedynym czy też jednym 
z kilku istotnych celów umowy może natomiast rzutować na wysokość przyznane­
go odszkodowania. Brak jednocześnie istotnych argumentów, które uzasadniałyby 
dalsze rozróżnienia w obrębie „contracts with a mental benefit”244.
Oczywiście, dążenie do możliwie jak największej jednolitości regulacji uza­
sadnione jest również koniecznością tworzenia norm abstrakcyjnych i ucieczki od 
nadmiernej kazuistyki. W omawianej sytuacji zmiana może i powinna mieć charak­
ter porządkujący. O ile, za głosem sceptyków, trwałe utrzymanie kodeksu cywilne­
go w sztywnych dotychczas ramach wydaje się coraz mniej prawdopodobne, o tyle 
nieuzasadnione funkcjonalnie rozbijanie zasad odpowiedzialności kontraktowej nie 
musi i nie powinno być jedną z przyczyn dekodyfikacji prawa cywilnego.
2.3.2. ROZWIĄZANIA OBCYCH PORZĄDKÓW PRAWNYCH 
W SYSTEMIE PRAWA POLSKIEGO
Nakreślone wyżej generalne, przedmiotowe i podmiotowe ramy odpowiedzial­
ności dłużnika kontraktowego są pewną propozycją rozwiązania problemu under­
compensation w polskim prawie umów; propozycją opartą na analizie praktyki
i regulacji obcych porządków prawnych. Nie wydaje się jednocześnie, by społe­
242 „it is reguired only that the major or important object o f the contract is to give pleasure, relaxation or peace 
of mind”, Hamilton-Jones v. David & Snape, [2003] EWHC 3147 (Ch), [2004] 1 WLR 924.
243 Zob. przyp. 186 i 187.
244 Zob. R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.; autorka podaje liczne przykłady umów, na które brytyjska Izba 
Lordów rozszerzyła wyjątek, stosowany pierwotnie jedynie wobec umów turystycznych {holiday cases exeption): 
„These are the so called »holiday cases«, although the exeption has been utilised in other situations. Under this 
exeption damages have been awarded where the object o f  the contract was to provide pleasure, peace o f mind or 
sentimental benefit”.
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czeństwo polskie wykazywało w tyra zakresie jakiekolwiek istotne różnice czy 
potrzeby, które należałoby uwzględnić. Oczywiście, można wyobrazić sobie okre­
ślone sytuacje, które wciąż pozostawałyby poza zasięgiem postulowanej regulacji. 
Wypada jednakże przyjąć, że tego rodzaju przypadki miałyby znaczenie marginalne, 
stąd należy uznać za korzystniejsze ograniczenie regulacji do stosunków najbardziej 
predestynowanych z punktu widzenia prawdopodobieństwa wystąpienia szkody 
niemajątkowej. Pozwala jednocześnie na uniknięcie znanego praktyce francuskiej 
zjawisku nadużywania otwartej konstrukcji art. 1382 Code civil.
Brak tu miejsca na dalsze rozważania nad przyjętą w obcych porządkach praw­
nych metodą radzenia sobie z kontraktowym uszczerbkiem o charakterze niemająt­
kowym. Korzystając jednak ze zgromadzonego materiału245, można jedynie zasta­
nawiać się, na ile przydatny okazuje się przykład prawnoporównawczy w dyskusji 
nad koncepcją i formą rozwiązania problemu szkody niemajątkowej wynikłej 
z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania.
Niemcy
Aktualna regulacja w systemie prawa polskiego jest bardzo zbliżona do rygo­
rystycznego rozwiązania, na jakie zdecydował się ustawodawca niemiecki246. 
Wziąwszy zatem pod uwagę samą konstrukcję roszczenia, czy też jego zakres, 
prawo niemieckie nie wydaje się przykładem pobudzającym do szczególnie twór­
czych rozwiązań.
Ten element, który wydaje się jednak kuszący, został wypracowany nie tyle 
w drodze ustawodawstwa, co poprzez praktykę sądów niemieckich. Do momentu 
wzbogacenia niemieckiego kodeksu cywilnego o normę § 65 lf, szkoda w postaci 
utraty korzyści niemajątkowej traktowana była jak uszczerbek o charakterze mająt­
kowym247. W polskiej doktrynie pojawiały się głosy na rzecz komercjalizacji248, 
należy je jednak traktować jako odosobnione. Trudność w kwalifikowaniu omawia­
nych uszczerbków jako majątkowych wynika nie tyle z przyjętej przez ustawodaw­
cę koncepcji, ile z samej natury rzeczy. Jak wykazywano, koncepcja pełnej komer­
cjalizacji ma wiele wad; nie sposób ostatecznie bowiem wskazać, kiedy spodziewa­
na korzyść w sferze osobistej powinna być uznana za majątkową, a kiedy taki 
wniosek przeczy rzeczywistości.
245 Zob. rozdział 1.1.
246 Można jedynie zaznaczyć, że w zakresie samych usług turystycznych zdecydował się na to nieco wcześniej, 
bo już w roku 1979 (wówczas w BGB pojawił się § 65 lf).
247 H. Klatt: Fremdenverkehrsrechtliche Entscheidungen, t. IV, Köln-Berlin 1970, s. 151, za: M. Nesterowicz: 
Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 74; A. Zeuner: Schadensbergriff und Ersatz von Vermögenschäden, Archiv fur die 
zivilistische Praxis 1964,1 .163, s. 380.
248 T. Dybowski: System..., op. cit., s. 237 i n. Zdaniem M. Nesterowicza (w:) System prawa prywatnego, t. 7, 
pod red. J. Rajskiego, Warszawa 2004, s. 802, w  kodeksie cywilnym brak podstaw do uznania utraconej przyjem­
ności za uszczerbek majątkowy.
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Szkoda niemajątkowa tego typu ma charakter niewątpliwie odmienny od 
uszczerbków typowych dla deliktu, pod pewnymi względami zasługuje jednak na 
rekompensatę, nie ze względu na zasady współżycia społecznego czy idee ogólnie 
pojętej słuszności, ale przede wszystkim z uwagi na rolę, jaką pełni na rynku stosu­
nek obligacyjny, który stał się źródłem szkody. Spieniężanie tego rodzaju uszczerb­
ku wydaje się jednak zabiegiem zbyt daleko idącym249.
Pomijając jednak zagadnienia natury faktycznej problematycznych uszczerb­
ków, przyjęcie rozwiązania sądów niemieckich250 prowadziłoby rzecz jasna do 
stanu olbrzymiej niepewności prawa. Przede wszystkim, odszkodowanie za uszczer­
bek niemajątkowy w sytuacji, gdy łączył się on z utratą korzyści de facto niemająt­
kowej, miałoby w swojej wysokości zawsze wartość „przybliżoną”. Ponadto, tego 
rodzaju rozwiązanie nie wymaga wcale wyraźnej reakcji ustawodawcy251, ponownie 
zatem podstawą dochodzenia odszkodowania jest art. 471 k.c. w zakresie wyzna­
czonym § 2 art. 361 k.c. Wprowadzenie odrębnego przepisu stanowiłoby superfiuum, 
wprowadzenie natomiast jakichkolwiek ograniczeń rodziłoby uzasadnioną wątpli­
wość: skoro wszelkie doznane uszczerbki miałyby charakter majątkowy, to czemu 
niektóre z nich miałyby zasługiwać na mniejszą ochronę?
Wykształcenie w miarę jasnych zasad żądania rekompensaty wymagałoby 
w takiej sytuacji co najmniej kilku lat praktyki sądowej, choć i tak poszkodowany 
nie dysponowałby jednoznaczną podstawą żądania naprawienia szkody, stąd zapew­
ne niejednokrotnie sąd odmówiłby przyznania takiej kwoty, argumentując decyzję 
tym, że dany uszczerbek nie był w ogóle czy też dostatecznie „majątkowy”. Wresz­
cie nie sposób jednoznacznie wskazać, jakie czynniki pozwalałyby w sposób nie- 
budzący wątpliwości na oddzielenie przypadków majątkowych od niemajątkowych 
czy też „mieszanych”?
Francja
Recepcja francuskiej „wizji” kompensowania szkód niemajątkowych, będących 
rezultatem niewykonania zobowiązania, polegałaby na oparciu odpowiedzialności 
za szkodę na dwóch podstawowych założeniach nowelizujących:
a) całkowitym zniesieniu ograniczeń, jakie wynikają z art. 361 § 2 k.c. (tak, by, 
wzorem art. 1382 Code civil, naprawieniu podlegał każdy rodzaj uszczerbku, 
majątkowy czy też niemajątkowy, na równych zasadach);
b) wprowadzeniu zasady, na podstawie której źródło odpowiedzialności (umowa 
lub czyn niedozwolony) determinowałoby reżim, jakiemu podlega roszczenie
249 Tak A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., s. 70.
250 Wydaje się, że przynajmniej w zakresie umów turystycznych, również na gruncie prawa niemieckiego brak 
już podstaw do uznania, by „utracona przyjemność wypoczynku” miała charakter majątkowy.
251 Pod tym względem jest osiągalne już de lege lata.
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odszkodowawcze —  non cumul (tym samym, zniesienie zasady konkurencji 
z art. 443 k.c.).
Rzeczywiście, mieszanie reżimów odpowiedzialności odszkodowawczej, 
z jakim mamy coraz częściej do czynienia, a które jest wynikiem restrykcyjnego 
podejścia ustawodawcy do problemu kompensaty szkody niemajątkowej252, jest 
zjawiskiem generalnie niekorzystnym. Jak podniesiono, z natury rzeczy wynika, że 
nie jest możliwe całkowite zatarcie granic pomiędzy umową a czynem niedozwo­
lonym253. Stąd być może zasada konstruowana na wzór francuskiego non cumul 
wprowadziłaby na powrót pewien kategoryczny porządek w zakresie podległości 
danemu reżimowi.
Oczywiście, wraz ze zmianą znikłyby z kodeksu cywilnego, jako zbyteczne, 
normy art. 445 i 448 k.c., wraz ze wszystkimi swoimi ograniczeniami. Bezwzględ­
na podległość określonemu reżimowi odpowiedzialności wymagałaby jednak po­
zostawienia art. 415 i 471 k.c. w dotychczasowej formie, bez podmiotowych czy 
przedmiotowych ograniczeń kompensaty254. W sytuacji bowiem, gdy niewykonanie 
zobowiązania faktycznie stanowiło równocześnie delikt cywilnoprawny, niezasad­
ne byłoby ograniczanie roszczenia wyłącznie do na przykład contracts with a men- 
tal benefit, gdyż w wielu przypadkach poszkodowany nie mógłby, poprzez tego 
rodzaju ograniczenia, dochodzić naprawienia szkody niemajątkowej. Wprowadzanie 
dalszej dywersyfikacji powodowałoby oddalenie się od wzorca francuskiego na tyle, 
iż trudno byłoby już mówić o jakiejkolwiek recepcji. Nie należy ponadto zapominać, 
że zasada non cumul ma charakter wyjątkowy255, biorąc pod uwagę inne systemy 
prawne, i jest od lat przedmiotem powszechnej krytyki.
Równocześnie, pozostawienie w dalszym ciągu zasady konkurencji256 prowa­
dziłoby do sytuacji zupełnej dowolności w zakresie wyboru na przykład korzyst­
niejszych reguł dowodowych wybranego reżimu poprzez rozciąganie pojęcia bez­
prawności powszechnej również na te przypadki kontraktowe, w  których naruszenie 
ewidentnie miało charakter jedynie względny. Oczywiście, rozstrzygnięcie wszelkich 
wątpliwości mogłoby być pozostawione ostatecznie judykaturze, co znów niewątpliwie 
wpływa jednak na znaczne zmniejszenie realizacji zasady pewności prawa257. Jedno­
252 Zob. raz jeszcze M. Nesterowicz: Odpowiedzialność..., op. cit. oraz cytowane w rozdziale 1.3 orzeczenia.
253 Tego rodzaju zabieg powodowałby całkowite ignorowanie przez ustawodawcę czy też sądy tych wartości
i reguł pozaprawnych, które legły u podstaw wyraźnego oddzielenia bezprawia powszechnego od tego, co niedo­
zwolone jedynie inter partes. Rozwiązanie w postaci koncepcji roszczenia o mieszanym charakterze może być 
wyjątkowo akceptowane i to jedynie doraźnie, w  sytuacjach usprawiedliwionych szczególnymi okolicznościami.
254 M. Cannarsa: Compensation..., op. cit., s. 16.
255 Jednak nieodosobniony; podobnązasadę formułuje na przykład § 1044 estońskiej ustawy zobowiązaniowej, 
przy czym nie dotyczy ona szkód na osobie. Zob. K. Sein: Damage arising from Defect in Object o f Contract to 
Creditor's Absolute Legal Rights: Contractual or Delictual Liability?, Iuridica International 2005, t. X, s. 54.
256 Lub uczynienie z niej reguły (jak we Francji: „La jurisprudence interdit...”, zob. przyp. 286) jedynie dok­
trynalnej, co dawałoby większą możliwość mnożenia wyjątków.
257 M. Cannarsa: Personal Injury Compensation in France, http://www.www peopil.com/pdCWebGuideBookl. 
pd£ s. 35-36.
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cześnie, zupełnie wówczas realne stałoby się zagrożenie sparaliżowania sądów na 
skutek olbrzymiej liczby, często zupełnie bezzasadnych, pozwów o odszkodowanie.
Jak już wcześniej wspomniano, regulacje soft law opierają się na podobnych 
założeniach co system francuski, dopuszczając tym samym szeroką kompensatę 
uszczerbków niemajątkowych. Zastanawiające jest więc, że twórcy UNIDROIT
i PECL nie podzielali obaw związanych z ryzykiem daleko idących nadużyć w za­
kresie dochodzenia naprawienia szkody258. Z jednej strony, wspomniane akty mają 
charakter prawa modelowego, a zatem zalecanego, będącego źródłem inspiracji de 
lege ferenda między innymi co do form przyjętych rozwiązań, z drugiej jednak, 
wciąż aktualny jest ich niewiążący charakter, stąd zagrożenie wynikające ze zjawi­
skiemfloodgates wydaje się nadal mało realne. Obecnie, zasady przygotowane przez 
Instytut UNIDROIT i Zasady Europejskiego Prawa Kontraktowego mogą stanowić 
dla stron umowy jedynie pewną opcję259, podczas gdy w interesującym nas zakresie 
prawo polskie daje takie same możliwości260.
Common law
Rozwiązanie przyjęte w systemie brytyjskim (bo zasadniczo o nim będzie 
dalej mowa) ukształtowane zostało wieloletnią praktyką, przy czym był to proces 
bardzo stopniowej liberalizacji restrykcyjnego początkowo stanowiska ratio deci­
dendi orzeczenia w sprawie Addis261. Wbrew stale utrzymującej się przepaści, jaka 
dzieli systemy kontynentalne od common law, korzystanie z osiągnięć orzeczniczych 
tych drugich, w obliczu obawy przed zagrożeniami, jakie rodzić może gruntowna 
reforma zasad odpowiedzialności kontraktowej, może okazać się wyjściem tyleż 
inspirującym, co bezpiecznym. W obecnym stanie możliwe jest wyodrębnienie reguł 
do tego stopnia ogólnych, że mogłyby służyć one jako pewien model przyszłej re­
gulacji także w systemie ustawowym reprezentowanym przez Polskę.
Owo bezpieczeństwo, o którym przed chwilą była mowa, wynika przede 
wszystkim z kierunku, jaki przybrała ewolucja zasad odpowiedzialności za uszczer­
bek niemajątkowy w systemach anglosaskich. Stopniowe rozszerzanie granic do­
puszczalnej kompensaty poprzez tworzenie coraz bardziej zgeneralizowanych
258 Czyniąc z odszkodowania mechanizm powszechny, jeżeli chodzi o przedmiot, z wyraźnym zastrzeżeniem 
o jego wyłącznie kompensacyjnej funkcji, A. Mari (w:) Principles ofEuropean Contract Law and Italian Law, red. 
L. Antoniolli, A. Veneziano, KJuwer Law International 2005, s. 443.
159 H. Beale: The Development of European Private Law and the European Commission's Action Plan on 
Contract Law, Iuridica International 2005, t. X, s. 7, poza tym zasady UNIDROIT mają bardzo ograniczony 
z omawianego punktu widzenia zasięg podmiotowy.
260 Zamiast wprost decydować się na związanie postanowieniami soft law, strony mogą po prostu rozszerzyć 
w stosunku do treści art. 361 § 2 umownie zakres kompensaty.
261 Przypomnijmy: dopiero w  ostatnim dziesięcioleciu Izba Lordów zaczęła dopuszczać możliwość kompen­
sowania szkód niemajątkowych wynikających z niewykonania umów należących do całego typu contracts with 
a mental benefit, początkowo wyjątek ograniczał się jedynie do umów turystycznych.
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wyjątków pozwala na uniknięcie praktycznych „niespodzianek” związanych 
z przyjęciem z góry modelu szerokiej, liberalnej regulacji. Oczywiście, z biegiem 
czasu może okazać się, że przyjęte rozwiązanie, nawet niezwykle przemyślane, 
przestaje wystarczać, że pojawia się potrzeba szybkiej weryfikacji obowiązują­
cych reguł262 (również sam system common law wciąż wykazuje pewne niejed­
nolitości w zakresie zasad odpowiedzialności za uszczerbki niemajątkowe, stąd 
postuluje się zachowanie większej transparencji i zaprzestanie różnicowania do­
puszczalności rekompensaty w takich samych lub podobnych przypadkach263). 
Z drugiej strony, wprowadzenie rozsądnych ograniczeń264 wydaje się koniecznością, 
chociażby wziąwszy pod uwagę treść tychpolicies, dla realizacji których koncep­
cja przyjęta przez sądy angielskie nadal pozwala nazywać common law systemem 
„najbardziej otwartym”, nie zaś „najbardziej liberalnym”, jeżeli chodzi o coraz 
powszechniejszą potrzebę uwzględnienia niemajątkowych interesów poszkodo­
wanego.
Gdybyśmy jednak spróbowali wypreparować z pominięciem wszelkich obiter 
dictae pewien klarowny model odpowiedzialności za szkodę niemąjątkowąpowsta- 
łą na skutek niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania, recepcja 
pozwoliłaby na całkiem rozsądne w swoich ramach, uwzględniające specyfikę tre­
ści określonego typu stosunków obligacyjnych, unormowanie. Poszkodowany mógł­
by zatem żądać kompensaty uszczerbku niemajątkowego, w sytuacji gdy:
a) niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania spowodowało szkodę 
na osobie lub fizyczną niewygodę265;
b) kompensata jest zasadna z uwagi na utraconą korzyść niemajątkową, determi­
nowaną celem i funkcją umowy266;
c) kompensata tego rodzaju jest niedopuszczalna po stronie przedsiębiorcy.
Wypada zaznaczyć, że taki kształt regulacji odpowiada zarówno aktualnemu
stanowi, jak i spodziewanym kierunkom rozwoju prawa europejskiego267.
262 Choć niedawny raport komisji prawnej nie wskazuje na istnienie tego rodzaju potrzeb w zakresie prawa 
umów (inaczej na przykład w przypadkach poważnych szkód na osobie); zob. The Law Commission, Damages for  
Personal Injury...
263 R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.: „As courts have struggled to award damages in cases, where they 
are perceived to be required, the existing law as been stretched and manipulated. This has resulted in he area becom­
ing conceptually confused and unprincipled”.
264 Zob. rozdział 2.3.1.
265 „As to general damages in contract for non-pecuniary loss, it is clear that Addis has never applied to 
physical inconvenience”, Report N° 18 o f Law Commission, Aspects o f damages: Employment Contracts and the 
Rule in Addis v. Gramophone Co, Appendix C.
266 „Damages are available for non-pecuniary loss, where the purpose of the contract or o f the term broken is 
to provide enjoyment, peace o f mind, or freedom from distress”, M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 539.
267 Zakładając, że PECL w obecnym kształcie pozostanie jeszcze długo regulacją modelową, a brak obecnie 
podstaw, by spodziewać się szybkiego i imperatywnego związania Zasadami wszystkich członków Wspólnoty 
Europejskiej.
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2.3.3. PRÓBA WYKORZYSTANIA MODELU DELIKTOWEGO
W poszukiwaniach kompromisowego rozwiązania nie należy zapominać o tym, 
że również polskiemu ustawodawstwu wcale nie jest obcy problem szkody niema­
jątkowej. I choć istniejące unormowanie dostosowane jest do specyfiki reżimu de- 
liktowego, wypada przynajmniej zastanowić się, czy i ewentualnie jakie doświadcze­
nia legislacyjne oraz orzecznicze byłyby przydatne wobec próby konstruowania nowej, 
kontraktowej regulacji roszczenia odszkodowawczego w zakresie uszczerbków nie­
majątkowych. Mirosław Nesterowicz268 proponuje na przykład poszerzenie treści art. 
361 k.c. o § 3: „Odszkodowanie określa się według postanowień umowy lub prze­
pisów ustawy; w braku tychże w razie szkody na osobie stosuje się odpowiednio 
art. 444-449”.
Treść art. 448 k.c., co zresztą w części było już przedmiotem rozważań, cha­
rakteryzuje:
a) fakultatywny charakter zadośćuczynienia;
b) brak podmiotowych ograniczeń dopuszczalności przyznania zadośćuczynienia;
c) brak normatywnych wskazówek w zakresie wysokości dopuszczalnej kompen­
saty269.
W odniesieniu do kwestii pierwszej, wypada zastanowić się, czy rzeczywiście 
istnieje potrzeba posługiwania się zasadą fakultatywności. Wobec przedstawionego 
wcześniej stanowiska Trybunału Konstytucyjnego, zadośćuczynienie, przynajmniej 
teoretycznie, powinno być przyznane zawsze wówczas, gdy w opinii sądu doszło 
do powstania realnej, odczuwalnej szkody niemajątkowej, a skutek pozostawał 
w adekwatnym związku przyczynowym ze zdarzeniem sprawczym. Trybunał za­
uważył i podkreślił stanowczo, że:
„Ze sprawozdań stenograficznych z posiedzeń Sejmu wynika, iż fakultatywny 
charakter orzekania zadośćuczynienia pieniężnego przewidzianego w art. 448 k.c. 
był przedmiotem kontrowersji. Intencją projektodawców nie było wprowadzenie 
arbitralności w tym zakresie, lecz ustanowienie przepisu, zgodnie z którym w razie 
spełnienia przesłanek, od których zależy przyznanie zadośćuczynienia pieniężnego, 
sąd zasądzałby je na rzecz pokrzywdzonego (...)”270.
Rzeczywiście, kierowanie się zasadą fakultatywności mogłoby prowadzić do 
wniosku, iż regulacja roszczenia o kompensatę szkód niemajątkowych wynikłych 
z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania znów nie odpowiada 
treści art. 5 dyrektywy. Wykładnia literalna wspomnianej normy w połączeniu 
z treścią stanowiska Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości w sprawie Leitner
268 M. Nesterowicz: Odpowiedzialność..., op. cit., s. 25.
269 Co z jednej strony pozwala twierdzić, że sąd nie ma obowiązku jakiejkolwiek limitacji odszkodowania (ma 
być ono jedynie „odpowiednie”), z drugiej zaś doświadczenia orzecznicze, przynajmniej te dawniejsze, wskazują 
na wyraźną tendencję do ograniczania wysokości przyznawanych sum.
270 Z uzasadnienia wyroku TK z dnia 7 lutego 2005 r.
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nie pozostawia złudzeń co do obligatoryjnego charakteru odszkodowania w pełnym 
jego zakresie przedmiotowym. Wykreowanie normy ogólnej, na podstawie której sąd 
jedynie „mógłby” przyznać stosowne odszkodowanie, znów prowadziłoby bądź do 
sprzeczności polskiego uregulowania z prawem europejskim, bądź do traktowania 
art. 1 la  ustawy o usługach turystycznych jako lex specialis wobec zmienionych już 
zasad kodeksu cywilnego. Obligatoryjne odszkodowanie za uszczerbek niemająt­
kowy prowadziłoby natomiast do sytuacji, w której art. 1 la  powinien być wykłada­
ny w świetle treści art. 361 § 2 k.c., nie zaś jako norma wyjątkowa. Przyznanie re­
kompensaty następowałoby zatem na podstawie kodeksowej normy ogólnej. Nie 
ulega również wątpliwości fakt, że jej odpowiednia konstrukcja umożliwiałaby 
pełną realizację celów problematycznej dyrektywy.
Wykładnia art. 448 k.c. zaprezentowana przez Trybunał Konstytucyjny pro­
wadzi w praktyce do wniosku, że pojęcie fakultatywności ma zawsze charakter 
iluzoryczny, bowiem swoboda oceny sędziowskiej i tak powinna ograniczać się 
jedynie do ustalenia faktu powstania szkody. Trudno zatem utrzymywać, że obliga­
toryjne zadośćuczynienie miałoby jakiś radykalny wpływ na zmianę w zapatrywa­
niach sądów na problem uszczerbku niemajątkowego271.
Dodajmy wreszcie, że problem oceny istnienia czy też nieistnienia szkody 
natury niemajątkowej, a w szczególności jej „wartości” wyrażonej w pieniądzu jest 
zawsze kwestią dalece ocenną, stąd i tak sądy zmuszone są w sposób samodzielny 
„nadać” nawet przemyślanej i precyzyjnie ujętej normie rozsądną treść dla konkret­
nego stanu faktycznego.
Odpowiedzialność kontraktowa za szkody o charakterze niemajątkowym po­
winna podlegać, jak już wskazano, istotnym ograniczeniom podmiotowym i w tym 
zakresie niedopuszczalna wydaje się recepcja treści art. 448 k.c. na grunt prawa 
umów. O ile w przypadku odpowiedzialności deliktowej tak szerokie ujęcie można 
uznać za usprawiedliwione272, o tyle ryzyko powstania uszczerbku niemajątkowego 
dla umów obustronnie profesjonalnych jest po pier\ysze znikome, po drugie, z uwa­
gi na zasady ekonomii procesowej nie powinno być brane pod uwagę, wreszcie, 
z punktu widzenia samych stron odgrywa z reguły trzeciorzędną rolę. Oczywiście, 
nawet dyrektywa turystyczna traktuje problem podmiotowej zdolności odczuwania 
niewygody i przykrości w sposób nadzwyczaj liberalny, podobnie —  regulacje soft 
law. Stan taki jest jednak dość powszechnie, przynajmniej jeżeli chodzi o dyrekty­
wę 90/314, krytykowany, wyrażone więc w niniejszym artykule stanowisko ma 
charakter bardziej zachowawczy.
211Z wyjątkiem sytuacji, gdzie szkoda niemajątkowa miała charakter znikomy (zob. orzeczenie SN z dnia 23 
stycznia 1974 r., OSPiKA 1975, poz. 171), a według ustalonego orzecznictwa sąd może odmówić przyznania za­
dośćuczynienia, co również wyraża się w zasadzie fakultatywności (A. Szpunar: Zadośćuczynienie..., op. cit., 
s. 82). Oczywiście granica pomiędzy „znikomością” a brakiem uszczerbku, jego urojeniem jest niezwykle płynna, 
stąd sąd może równie dobrze uznać, że do powstania szkody w ogóle nie doszło.
272 Choć nie bez kontrowersji. Te z kolei dotyczą przede wszystkim pytania o zasadność przyznania prawa do 
zadośćuczynienia podmiotom niebędącym osobami fizycznymi.
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Generalnie rzecz ujmując, wydaje się, że wprowadzenie zasady odpowiedzial­
ności za szkodę niemajątkową wynikłą z niewykonania lub nienależytego wykona­
nia zobowiązania powinno przybrać formę normy kodeksowej zbliżonej w swojej 
postaci do art. 448 k.c., choć przy głębszym rozważeniu istniejących potrzeb
i ewentualnych zagrożeń, nie ulega wątpliwości, że treść art. 448 k.c. nie powinna 
stanowić dosłownego wzorca dla takiej regulacji. Przede wszystkim, przynajmniej 
aktualnie i w najbliższym czasie, zakres podmiotowy i przedmiotowy ma odpowia­
dać specyfice i znaczeniu tego rodzaju uszczerbku w stosunku obligacyjnym: 
uwzględniać prawdopodobieństwo wystąpienia szkody i cel umowy.
Kryteria oszacowania wartości uszczerbku, choć zbliżone do deliktowych273, 
umiejscowione w „kontraktowym” kontekście naruszenia, zazwyczaj będą prowa­
dziły do próby utrzymania tego rodzaju odszkodowań w rozsądnych granicach. Może 
okazać się jednocześnie, że określenie „odpowiedniej” sumy jest łatwiejsze w przy­
padku stosunków określających z góry i w sposób jasny, do czego strona jest upraw­
niona, czego może oczekiwać i ile za to wszystko zapłaci. Ostatecznie negując te­
orię pełnej komercjalizacji dóbr niemajątkowych, nie sposób nie dostrzec, że stopień 
spodziewanej przyjemności ma w większości przypadków „swoją cenę”274.
2.3.4. KONSTRUKCJA PRZEPISU
W tym miejscu wypada nadać dotychczasowym wielokierunkowym rozważa­
niom pewien wymierny kształt. Nie sposób ukryć, że postulat generalnego posze­
rzenia odpowiedzialności przedmiotowej dłużnika kontraktowego cieszy się pewnym 
poparciem autora pracy i prowadzone dywagacje miały na celu odnalezienie teore­
tycznych i prakseologicznych podstaw nowelizacj i aktualnie obowiązującego unor­
mowania. Podsumowując:
a) postulat zmiany wydaje się uzasadniony z punktu widzenia tendencji obecnych 
w prawie europejskim i obcych porządkach prawnych;
b) uszczerbek niemajątkowy ma realny charakter i w przypadku pewnej grupy 
stosunków obligacyjnych możliwość rekompensaty jako środka ochrony praw­
nej zyskuje znaczenie podstawowe;
c) biorąc pod uwagę dynamiczny rozwój sektora usług i systematyczny wzrost 
standardów świadczeń, a także wysoki stopień ochrony konsumenta, istnieje 
zapotrzebowanie na środki prawne umożliwiające kompensatę szkód niemająt­
kowych zarówno o charakterze pozytywnym, jak i negatywnym;
273 Okoliczności sprawy, rodzaju naruszonych dóbr, rozmiaru doznanej krzywdy, intensywności naruszenia, 
stopnia zawinienia (zob. wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2002 r. oraz G. Bieniek. H. Ciepła, S. Rudnicki: Komentarz 
do kodeksu cywilnego. Księga pierwsza. Część ogólna, op. cit., s. 457).
2,4 Nie chodzi rzecz jasna o cenę przyjemności jako świadczenia, ale o cenę świadczenia materialnego, które­
go standard może zapewnić właśnie ów większy lub mniejszy stopień zadowolenia.
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d) roszczenie odszkodowawcze powinno przysługiwać zawsze w sytuacji, gdy 
przy uwzględnieniu czynników obiektywnych, doszło do powstania szkody 
niemajątkowej;
e) brak praktycznego uzasadnienia dla objęcia taką ochroną wszystkich podmio­
tów prawa cywilnego, stąd usprawiedliwione będzie ograniczenie, na podsta­
wie którego roszczenie odszkodowawcze przysługiwałoby jedynie konsumen­
towi;
f) decydującym kryterium pozwalającym na uwzględnienie roszczenia powinien 
być między innymi cel umowy w postaci korzyści o charakterze niemajątkowym, 
korzyści w sferze osobistej;
g) poszkodowany powinien mieć możliwość żądania zadośćuczynienia również 
wówczas, gdy nierzetelne zachowanie kontrahenta doprowadziło do powstania 
szkody na osobie lub istotnej niewygody; wypada dodać, że określenie „istotna 
niewygoda” odpowiada również wszelkim bardziej kwalifikowanym przypad­
kom szkody na osobie.
Szczególnie pozytywnie wypada ocenić zasady, jakie zostały sformułowane 
na gruncie praktyki sądów brytyjskich. Ich liberalizujący kierunek daje jednocześ­
nie pewną gwarancję przewidywalności zachowań judykatury wobec nowej regu­
lacji i przewidywalności społecznych reakcji na szersze ujęcie odpowiedzialności 
dłużnika kontraktowego.
Ostatecznie, przepis mógłby przybrać następującą formę:
§ 1. Sąd przyzna konsumentowi odpowiednią sumę pieniężną tytułem rekom­
pensaty za szkodę niemajątkową poniesioną na skutek niewykonania lub nienale­
żytego wykonania zobowiązania przez przedsiębiorcę, jeżeli wymaga tego interes 
poszkodowanego z uwagi na cel umowy znany stronom w chwili jej zawarcia.
§ 2. Przepis § 1 stosuje się także w sytuacji, gdy okoliczność niewykonania 
lub nienależytego wykonania zobowiązania łączyła się ze szczególną fizyczną nie­
wygodą lub uciążliwością.
Z A K O Ń C Z E N IE
Zaproponowane rozwiązanie może budzić sprzeciw z różnych względów. 
Uznaje się niestety wciąż dosyć powszechnie, że uszczerbek typu niemajątkowego 
jest jakimś gorszym czy pochodnym rodzajem szkody, zaś dopuszczalność jego 
rekompensaty powinna mieć charakter absolutnie wyjątkowy. Abstrahując już od 
kwestii głębokiego zróżnicowania w ramach samego pojęcia szkody niemajątkowej, 
brak przekonywających argumentów, które mogłyby poprzeć tak restrykcyjne sta­
nowisko.
Ostatecznie jest jednak tak, iż stwierdzenie, na ile istotne znaczenie miał fakt 
wyrządzenia takiej szkody, również z obiektywnego punktu widzenia, jest w znacz­
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nym stopniu determinowane szeregiem okoliczności związanych przede wszystkim 
z treścią łączącego strony stosunku i tymi przyczynami, dla których strony umowy 
faktycznie ją  zawarły.
Metoda rozstrzygnięcia normatywnego „zastoju”, z jakim mamy aktualnie do 
czynienia, a jaki szczególnie łatwo wykryć na skutek istnienia procesu postępującej 
europeizacji prawa prywatnego, tym samym również zasad odpowiedzialności cy­
wilnoprawnej dłużnika, powinna odpowiadać po pierwsze na pytanie o ostrość 
przesłanek przyznania odszkodowania, po drugie zaś, powinna wpisywać się spraw­
nie zarówno w obowiązujący porządek wewnętrzny, jak i ów proces harmonizowa­
nia poszczególnych systemów. Ustalenie jasnych i precyzyjnych kryteriów, na 
podstawie których sąd uznałby prawo poszkodowanego do rekompensaty, jest 
w przypadku szkody niemajątkowej niezwykle trudne. Jak wielokrotnie wskazywa­
no, specyfika uszczerbku tego rodzaju, jego szczególnie silny aspekt subiektywny, 
zmuszająustawodawców bądź do rezygnacji z bliższego regulowania normatywnych 
warunków dopuszczalności odszkodowania, bądź też do sięgnięcia do pojęć niedo­
określonych i klauzul generalnych.
Oczywiście, sam rzeczywisty cel umowy, który jest trzonem proponowanego 
rozwiązania, ma również treść na tyle elastyczną, by wyposażyć sądy w olbrzymi 
potencjał swobody uznania. Dopóki swoboda nie przeradza się w dowolność, tak 
obowiązujący stan nie budzi w zasadzie wątpliwości. Dopóki zaś ustawodawca 
gwarantuje rekompensatę uszczerbków niemajątkowych, jakie stały się rezultatem 
niezgodnego z treścią umowy zachowania dłużnika, dopóty i w zasadzie jedynie 
wówczas możemy powiedzieć, że realizowane jest „dążenie do pełnego pokrycia 
poszkodowanemu doznanej szkody”273.
Wypada wreszcie podkreślić, iż decyzja o przyłączeniu się do nurtu harmoni­
zacji praw nakazuje nie tylko dokonanie weryfikacji tych „przyzwyczajeń” inter­
pretacyjnych i legislacyjnych, które stoją w sprzeczności z postulowanym porząd­
kiem ogólnym, nakazuje bowiem również niestety odrzucanie tych tradycji, które 
mogą okazać się istotną barierą w procesie pokonywania różnic:
„Rules are necessary to provide certainty, but when they begin to create incon­
sistency and perpetuate injustice, their validity and usefulness must be questio­
ned”276.
Przypomnijmy raz jeszcze:
„(...) when applying domestic law, whether adopted before or after the Direc­
tive, the national court that has to interpret that law must do so, as far as possible, 
in the light of the wording and the purpose if the Directive so as to achieve the result 
it has in view and thereby comply with the third paragraph o f Article 189 of the 
Treaty”277.
275 W. Czachórski: Zasady i funkcje..., op. cit., s. 48.
276 R. Holmes: Mental Distress Damages.... op. cit.
277 Z uzasadnienia stanowiska Rzecznika Generalnego A. Tizzano, pkt 46.
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Poza obowiązkiem poprawnej implementacji aktów prawnych Wspólnoty i obo­
wiązkiem prowspólnotowej wykładni przepisów implementujących istnieje obowiązek 
sięgający znacznie głębiej, a wynikający z dyrektywy racjonalnego stanowienia prawa. 
Właśnie na jej podstawie można pokusić się o refleksję i pytanie, czy tego rodzaju 
impuls, jakim jest wyrok Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości w sprawie Leitner, 
tym samym treść dyrektywy 90/314, nie powinien być rozważany jako asumpt do 
szerszej ochrony tych interesów, które na skutek dotychczasowego braku ochrony 
czyniły istniejący system roszczeń przeciwko nierzetelnemu kontrahentowi de facto 
bezużytecznym.
